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جميع حقوق الملكية الادبية والفنية محفوظة لدارالكتب العلمية 
بيروت-لبنان ويحظر طبع أو تصوير أو ترجمة أو إعادة تنضيد الكتاب 
كاملاً أو مجزأ أو تمجيلهعلى أشرطة كاسيت أو إدخاله على الكمبيوتر 
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9 5778 517022 


- 
. 


«(ص): (الطلاق على ضربين: بِعِوّض من الزوجة أو غيرهاء وضدئ خلما» وحكمه 
البينونة 0 

(ش): أصله في اللغة الانطلاق والذهابء ومنه انطلق فلان في كذاء ثم استعمل 
في إرسال العصمة؛ لأن المرأة تذهب عن الزوجء وحقيقته في الشرع معلومة» وهي 


)١(‏ الطلاق: اسم مصدر ل(طلق) بالتشديد ومصدره التطليق» ومصدر ل(طلق) بالتخفيف» يقال: طلقت 
المرأة طلاقاء فهى طالقء وكثيرا ما تفرق العرب بين اللفظين عند اختلاف المعنيين» نقول: 
أطلقت إبلي وأسيري؛ وطلقت امرأتي» فاستعملوا في النكاح التفعيل» ولهذا لو قال لزوجته: 
أنت مطلقة بالتشديد كان صريحاء وبالتخفيف كان كناية وله معان كبيرة. 
ومنها الفراق» والترك» يقال: طلقت القوم وتركتهم؛ وطلقت رد فارقتها. 
ومنه قول الشاعر [الوافر]: 

غطارفة ترون المجد غنما إذااما ط ل قالبرمالعيالا 
تركهم كما يترك الرجل المرأة. 
ومنها: التخلية والإرسال؛ أعوذ من قولهم: طالق إذا خليت مهملة بغير راع. 
وفي حديث ابن عمر: والرجل الذي قال لزوجته: أنت طالق؛ وطلقت الأسيرء أي خليته» وأنشد 
سيبويه [الوافر]: 
طليق الله لم يمنن عليه أحتجووانه راجن ابحى تبكر 
وفي حنين: خرج ومعه الطلقاء هم الذين خلى عنهم يوم فتح مكة وأطلقهم وفرقهم. 
وأحدهم طليق وهو الأسيرء إذا أطلق سبيله. 
ومنها حل القيد حسيا كقيد الفرسء أو معنويا كالعصمة فإنها تحل بالطلاق» ومن هذا حبسوه في 
السجن طلقا أي: بغير قيد» ويقال للإنسان إذا أعتق طليق» أي صار حرا. 
وقال الجوهري: بغير طلق» وناقة طلق» أي غير مقيت وأطلقت الناقة من العقال فطلقت. انظر: 
الصحاح: 6 . 
أما اصطلاحا: فقال المالكية: إزالة القيدء وإرسال العصمة» لأن الزوجة تزول عن الزوج. انظر: 
الكافى: ؟/١51/1.‏ 

. انظر: جامع الأمهات: ام‎ )١( 


ع كتاب الطلاق 
حل العصمة الكائنة بين الزوجين بصيغة تقتضي ذلك فإذا أعطته شيئًا سمي شُلْعَاء 
ونص المصنف على أن الخلع طلاق تنبيهًا على قول ابن عباس وغيره أنه فسخ. 

ولعل المصنف قدَّم الكلام على الخلع وإن كان أكثر المصنفين يؤخرونه؛ لأن 
أحكام الخلع معنوية وأكثرها معنوي. 

والطلاق الذي ليس شُلْعًا أكثر ما يتكلم فيه على الألفاظ ومدلولها والمعنى 
أشرفء فكان تقديم الكلام عليه أولى. 

ونقل اللخمي وغيره عن مالك جواز الخلع ابتداء. 

أبن يونس: قال مالك: ولم أزل أسمع إجازة الفدية بأكثر الصداق لقوله تعالى: 
ل(تإذشت لايم جدود اوقد جك عدديها زيما انكر وه [البقرة: 579]. 

ولإباحته صَلَّى الله عَلَيْهِ ِهِ وَسَلَّم أن يأخذ قيس بن شماس من زوجته حبيبة بنت 
سهل ما أعطته إذ كرهته» وقد زادت على حديقته التي أخذتها منه. 

وقال ابن القصار: هو مكروه. 

واقتصر عليه صاحب " المقدمات"» وجعله من طلاق البدعة» ولعل الاختلاف في 
كون طلاق الخلع ليس سُيْيَا هو المقتضي لتقديم الكلام على القسم الآخر عند من 
قلمه. 

ا ل ل 

وفي "المدونة” ": والمبارئة هي التي تباري زوجها قبل البناء» فتقول: خذ الذي 

لك واتركني» والمختلعة التي تختلع من كل الذي لهاء المفتدية التي تفتدي ببعض ما 
أعطاهاء وكذلك المصالحة. 

وروي المبارئة التى تأخذ شيئًا ولا تعطي شيئًاء والمختلعة التى تعطيه ما أعطاها 
ونيد م مالية لمكي الت تمندى يدقن ما اعظاها: وكةنلك: العصالتحة. 

وقيل: المبارئة تترك ما لها عليه من الحقء أو يترك كل واحد منهما ما له على 
صاحبه على الطلاق. والمفتدية التي تترك جميع ما أعطاهاء ولعل المصنف لما لم ير 
بهذا جدوى ومعنى تركه. 

وقوله: (وحكمه البينونة)؛ لأن المرأة إنما أعطته على ذلك» 5202000 


)١(‏ المدونة الكبرى: 7 /5/ا7. 


كتاب الطلاق 0 


قال في "البيان": وكان ابن عتاب يفتي بأن من بارى امرأته المباراة التي جرى بها 
عرف الناسء ثم طلقها بعد ذلك؛ أن الطلاق يرتدف عليها ما لم تنقض العدة؛ وذلك 
استحسان على غير قياس مراعاة لقول من رآها طلقة رجعية. 

المتيطي: والمشهور أن الزوج يملك العوض ملكا تامًّا لا يفتقر فيه إلى حيازة؛ 
لأنه أخذه في مقابلة عوض فآشبه البيع. 

وفي "الموازية": ما يدل على افتقاره إلى الحيازة؛ وهو قوله: إذا حال الزوج رجلا 
بدين على المرأة فيما خالعها به فماتت قبل أن يقبض المحال دينه فله الرجوع على 
الزوج» فهذا دليل على بطلانه بالموت. 

(ص:: (فلو وقع النص على رجعية ببدل فبائن على المشهور) 

(ش»» يعني: إذا أعطته شيئًا على أن يطلقها طلقة رجعية؛ فالمشهور - وهو مذهب 
"المدونة”"" -: أنه يقع بائنًا؛ لآن حكم الطلاق على العوض البينونة فلا ينتقل عنه. 

وروي عن مالك أنه يقع رجعيّاء وبه أخذ سحنون عملا بالشرط. 

(ص): (وعكسه لفظ: الخلع من غير بدلء ثالثها: ثلاث» وفيها: سئل مالك عن 
المطلق طلاق الخلع أواحدة بائنة أو رجعية أم البتة؟ فقال: بل البتة؛ لأنه بائن ولا يكون 
بائنًا إلا بخُلْع» أو الأقصى...) 

(ش)» يعني: وعكس الفرع الذي قبله عدم البدل مع وجود لفظ الخلعء اتفق فيه 
على وقوع الطلاق؛ واختلف فيما يلزمه على ثلاثة أقوال: 

الأول: لمالك وابن القاسم: تلزمه طلقة بائنة» وكأن الزوج أسقط العوض»؛ 
المتيطي: وبه القضاء. 

والقول الثاني: أنها طلقة رجعية» ونصه عند ابن يونس. 

وقال مطرف: قوله: أنت طالق طلاق الخلع؛ كقوله: أنت طالق واحدة لا رجعة لي 
عليك فيها فهي واحدة» وله الرجعة؛ لأن الخلع لا يكون إلا بشيء أخذه منهاء ابن 
حبيب: وبه أقول. 

اللخمي: وهو قول أشهبء وابن عبد الحكم. 

والقول الثالث: تلزمه الثلاث ووجهه ما ذكره المصنف. 


)١(‏ المدونة الكبرى: ؟ / /الا7. 


. كتاب الطلاق 

وكلام المصنف ليس بظاهر لإبهامه؛ أن المذهب لزوم الثلاث؛ لأنه هو الذي 

حكاه عن "المدونة”'" دليلا ليلا وتقوية على عادته» ولم يبين كما فعل فيها أن هذا قول غير 
ابن القاسم؛ أ لمن ومذهب ابن القاسم ومالك هو ما قدمناه. 

عياض: عن بعضهم: وهذا الخلاف إنما هو في المدخول بهاء وأما غيرها فلا 
خلاف أنها واحدة. 

تنبيه : 

وهذا ما لم يقل: أنت طالق طلقة بائنة» وأما لو قال ذلك لزمه الثلاث نص عليه في 
"المدونة'”""؛ وقيل: تلزمه واحدة؛ وقيل: بائنة» وقيل: رجعية. 

(ص): (وفيها في من طلّقَ وأعطى: أكثر الرواة: رجعية) 

(ش): لأنه بمنزلة من طلّق وأعطى لزوجته المتعة. 

قال في "التهذيب": وروي عن مالك: أنها واحدة باثنة. 

وفرّق ابن الموازء فقال: إن كان ذلك على وجه الخلع فهي طلقة بائنة» وإن لم 
يجر بينهما ذلك فله الرجعة. 

وتأوّل ابن الكاتب القول الذي وقع في "المدونة”" بالبينونة عليه. 

أنى يكز ني :عبد الحم وعين الحق: وهذا الاختلاف إنما هو في "موطأ ابن 
وهب" و"الأسدية". و"الموازية": فيمن صالح وأعطىء ليس فيمن طلّق وأعطى. 

قال في "النكت": وهذا هو الصحيح.ء والنقل الذي في "المدونة©" ليبس بصحيح» 
ولا خلاف فيمن طلق وأعطى أن له الرجعة؛ لأنه إنما وهبها هبة وطلقها وليس من 
الخلع في شيء. 

ابن عبد السلام: ونقل عن غير واحد أنهم صححوا الأقوال الثلاثة» أي: المتقدمة 
في الخلع من غير عوض في ثلاث مسائل؛ وهي: إذا طّلقت طلاق الخلع من غير 
عوضء وإذا صالح وأعطىء وإذا طلّق وأعطى. 

(ص): (ولو أعطته مالا في العِدَّةِ على أن لا رجعة؛ فقال مالك: أراه خُلْعًا بطلقة 


)١(‏ المدونة الكبرى: ؟ / لالا7. 
)١(‏ المدونة الكبرى: 7 /7/8؟. 
(؟) المدونة الكبرى: ؟ /7/8؟. 
(:) المدونة الكبرى: ؟ /17/94؟. 


كتاب الطلاق 


بائنة. وقال أشهب: له الرجعة ويرد مالها. وقال ابن وهب: تبين بالأولى....) 

«ش): تصور كلامه ظاهر. 

فوجه قول مالك أن عدم الرجعة ملزوم للطلاق البائن؛ والأولى قد وقعت فصار 
كأنه أوقع أخرىء» ورأى أشهب وابن وهب أن ما فعله ليس صريحًا في الطلاق» ولا من 
كنايته» غير أن أشهب رأى أن هذا شرط مخالف للرجعة التي ثبتت بالطلاق الأول 
فيلغى؛ فإذا ألغي لزم أن يرد المال إليهاء ورأى ابن وهب أن الرجعة حق للزوج فكان له 
أن يسقطها على عوضء كما لو أسقطت حقها في القسم لشيء تأخذه. 

(ص): (وشرط الموجب: أن يكون زوجًا مسلمًا مُكَلّمَا أو وَلِيَا لصغير أبَا أو غيره 
بخلاف السفيه البالغ» ولو كان أبّاء وبخلاف السيد في العبد على المشهور فيهما...) 
(ش): اعلم أن الخلع خمسة أركان: الموجبء والقابل» والمعوض»ء والعوض»؛ 
والصيغة: 

وتكلم المصنف على الأول؛ ومراده ب(الموجب:: الزوجء واشتراطه الإسلام مع 
كون المرأة مسلمة لا يظهر له كبير معنى» وأخرج بقوله: (مُكَلَفا)؛ الصبي والمجنون. 

وشمل كلامه: السفيه والرشيدء لكنه لما تكلم على السفيه بعد هذا بمفرده؛ عُلِمَ 
أن مراده هنا بالمكلف الرشيد. 

وقوله: (أو ولي عطف على قوله: (زوجًا) وقوله: (أو غيره) أي: تجوز مخالعة 
ولي الصبي عنه كان أبَا أو وصيًا أو حاكمًا إذا كان على وجه النظرء ونقل بعضهم 
الاتفاق على أن للأب والوصي والسلطان أن يخالعوا عن الصغير. 

وإنما اختلف هل يطلقون عليه بغير عوضء والذي ذكره اللخمي عن مالكء» وابن 
يونس عن ابن القاسم: أنهم لا يطلقون عليه بغير عوض. 

قوله: (بخلاف السفيه) فيه حذف مضاف تقديره ولي السفيه» يدل عليه قوله (ولو 
كان أبَا)» يعني: وليس لولي السفيه ولو كان أبّا أن يخالع عنه على المشهور؛ لآأن 
الطلاق بيد السفيه» والذي شهّره المصنف في السفيه هو مذهب "المدونة”". لكن نص 
اللخمي على أنه من قول ابن الماجشون. 

قال: وأجاز ابن القاسم في "العتبية " للوصي أن يخالع عن السفيه. 


202 العندوثة الكبرى: ١‏ /779. 


4 كتاب الطلاق 


ابن عبد السلام: واتفق على أنه ليس للأب والوصي أن يطلقا عليه بغير عوض. 

وقوله: (وبخلاف السيد في العبد) أي: فليس له أن يخالع عنه على المشهور. 

ابن عبد السلام: ومراده العبد البالغ. ثم قال: وحكم العبد البالغ حكم السفيه 
البالغ. 

وقال ابن بشير: وهل يجوز الخلع عن العبد والأمة بغير اختيارهما؟ 

قولان: المشهور جوازه» والشاذ منعه» وهما خلاف فى النظر إلى الجبر على 
التكاخ:«وعنةا من تو ابعدة حون العيد قن امطتكل بول جك اللبديد قينا ولهذ] تاق الحق 
اللخمي أنه يخالع عن الأمة التي ليست العصمة بيدها دون العبد. انتهى. 

فانظره مع كلام ابن عبد السلام» إلا أن يكون مراد ابن بشير العبد الصغير» وقد 
نص في "المدونة”" على أن العبد الكبير ليس للسيد أن يخالع عنه» ولم أقف على 
القول بأن للسيد أن يخالع عنه» وإن ثبت فهو مشكل. 

وفي "اموي" : إذا زوّج السيد عبده الصغير» ف لاك عاب لايش الوا 

روى ابن نافع عن مالك: فيمن زوج وصيفه أو وصيفته ولم يبلغا أنه جائزء فإن 
فرّق السيد بينهما على النظر والاجتهاد جاز ذلك. ما لم يَبِلُعًا. 

وقال ابن نافع: لا يجوز ذلك إلا ما كان على وجه الخلع. فظاهره أنه يتفق على 
جواز المخالعة» ويختلف في طلاقه عليه بغير عوض. 

عياض: ومذهب ابن القاسم في "الكتاب " في تطليق السيد على عبده الصغير 
طلاق السنة عند غير واحد. وروايته عن مالك مثل مذهب ابن نافع: أنه لا يجوز إلا ما 
كان على وجه الخلع. 

ويجوز إذا كان نظرًا بغير خلع؛ إذا حمل على ظاهره؛ وهو قول أكثرهم؛ وحمل 
بعضهم الكل على الوفاق. 

وقال ابن لبابة: وقيل: لا يجوزء وإن كان على وجه الخلع؛ لآن للسيد انتزاعه 
فكأنه أخذه لنفسه. 


اتبيه : 


م 


وَفُهِم مِنْ هنا أَنَّ ما يَفْعَله الأب في خلع الصغير لازم لهء وكذلك هو النصء؛ لكن 
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كتاب الطلاق 94 


عُورض ذلك بالنكاح إذا عقد على شروطء فقد قال ابن القاسم: إذا بلغ ونزع عنها أنه 
لا يلزمه. قيل: وقول ابن وهب باللزوم فيها أقيس. 

(ص:: (وَفِي لع السّفيه قَؤلانٍ) 

(ش): نحوه في "الجواهر"؛ زاد: وإذا صححناه فلا يبرأ الْمُخْتلع بتسليم المال إليه 
بل إلى وليه» والظاهر صحته؛ لأنه إذا كان له أن يطلق من غير عوض؛ فلآن يكون له 
ذلك مع العوض أَوْلَى» واقتصر المتيطي وغيره على هذا القول. 

(ص:: (وَخُلْمُ الْمَرِيضٍ نَافِلٌ 

(ش): عبر بالنفوذ ولم يُعبر بالجواز؛ لأن الإقدام عليه لا ينبغي؛ لأنه طلاق في 
المرض» قال في "المدونة”": ومَنْ خالع زوجته من مرضه جاز له ما أخذ منهاء فإن 
مات في مرضه ذلك ورثته؛ وإن مانت هي لم يرثهاء وكذلك إذا ملكها في مرضه أو 
خَيّرهاء وكذلك أي طلاق طلقها؛ فإنها ترئه ولا يرثها. 

محمدء وأبو عمران: وترث مِمًا اختلعت به؛ لأنه مِنْ جُملة تركته» وروى مالك 
أنها لا ترث منه. 

أبو عمران: والأول مذهب "المدونة”", وروى زياد بن جعفر في المملكة في 
المرض لا ترث؛ وهو مذهب المغيرة في المخيرة» وخرّج بعضهم منه قولا آخر بعدم 
الميراث في المختلعة» وهو ظاهر؛ لأن سبب الطلاق في جانب المرأة في مسألة الخلع 
أقوى منها في مسألة المملكة؛ لبدلها المال. 

(ص:: (القَابل شَرْطْه أله الْيِرَام الْمَالٍ فَيلْرَمْ في الأجتبِيٍ والْمَالُ عَلَيم 

(«ش): يعني ب (القَابلُ) مَنْ يدفع العوضء» وذلك جائز من كل ما فيه أهلية الترام 
المال من أجنبى أو غيره؛ فقد نص فى "المدونة”" على أن من قال لرجل: طلق 
زوجتك ولك علي ألف؛ أنه إذا طلقها يلزمه الألف. 

واحترز بقوله: (أَهْلِيِهُ من المحجور عليه ويَنْبَخِي أن يقيد ما قاله أهل المذهب في 
الأعتيس عا إذا كان في ذلك ختميؤك معيلحة» او حرة مشيدة ونا لا زمه ب إضران 
المرأة» وأمّا ما يفعله بعضهم من التزام الأجنبي ذلك وليس قصده إلا إسقاط نفقة 
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086 كتاب الطلاق 
العدّةء فلا ينبغي أن يختلف في منعه؛ وفي انتفاع المطلق به بعد الوقوع نظرء قاله ابن 
عبد السلام. 

(ص»: (قَإِنْ وَكَلته فَكَوَكِيلٍ الشّراع 

(ش): أي: فإن وكلت الزوجة من يخالع لها (فكوَكِيلٍ الشّرَاءِ)» أي: فإن خالع 
بخلع المثل فأقل» ؛ لزمها الخلع ودفع العوضء وإن خالع بأكثر لم يلزمها. ويفهم من 
قوله: (كَوَكِيلٍ الشّرَاء) أيضًا أنَّ العوض وعهدته عليه إلا أن , يشترط أن ذلك عليها. ابن 
راشد: وإذا وكلته على عدد فزاد عليه غرم الزائد. 

(ص): (ولا يَلْرَمْ في الأمَة والسَّفِهَةٍ والصّغِيرَة وَيَمَعُ الطَّلاق ويْرَدٌ الْمَالُ وَلا 
يَضْمَئْهُ السّتِدُ بمُجَرّدٍ الإذنء وَقَالَ ابْنْ القَاِم فِي الصَّعِيرَةٍ يُبِتَى بها: ينفُدُ إِنْ كَانَ يُصَالِحُ 
به مثْلها...) 

(ش): أي: ولا يلزم دفع العوض إذا خالعته الأمة» أو الصغيرة؛ أو السفيهة» لكن 
يقع الطلاق بائنًا. قاله في "المدونة”"". 

ويَنْبغِي أَنْ يِفُهُم قول المصنف: (الأمة عَلَى كُلّ مَنْ فيها شائبة رق» غير أن أم 
الولد؛ والمدبرة إذا خالعها في مرض السيد وقف المال؛ فَإِنْ مات السيد صم الخلع؛ 
لعدم منفعة السيد وإِنْ صَحّ بطل ورد المال. 

ابن عبد السلام: وهذا هو المشهور في أن السيد يمنع من انتزاع مالها في مرضه. 
قال في "المدونة”'": ويجوز ما خالعت به المكاتبة» أو وهبت من مالها بإذن السيد. 

سحنون: وَذلك في الشيء اليسير التافه» وأَمَا ما له القدر فلا؛ لأن ذلك داعية إلى 
عجزها. ْ ١‏ 

قوله: (وَلا يَضْمَئْهُ السَيِدُ بمُجَوّدٍ الإذن) ابن عبد السلام: أي الإذن في التجارة؛ لأن 
إذن السيد لأآمته في التجارة يستلزم الإذن في الخلع؛ لعدم منفعة إذن السيد به. 

وقد نقل في "البيان": الايتّماق على أنه لا يجوز للمأذون لها أن تخالع بغير إذن 
سيدها. وفي "الإشراف": المأذون لها في التجارة يمضي خلعها إذا وقع؛ فكأنه يرى أن 
ذلك ليس بمجرد عطية؛ لأنه قد يكون طلاقها من ذلك الرجل أحسن لها ولسيدها. 

خليل: وانظر هل يمكن أن يكون الإذن راجمًا إلى الخلع؛ كما تقدَّم أن السيد لا 
)١(‏ المدونة الكبرى: ؟ / ه. 
)١(‏ المدونة الكبرى: ؟ / ه. 


كتاب الطلاق ١١‏ 


يكون ضامئًا للمهر بمجرد الإذن في التزويج؛ وهو الذي يُوْخْذ من كلامه في 
"الجواهر": فإنه قال: القابل شرطه التزام المال والتزام الآمة فاسدء وخلعها بإذن السيد 
صحيح؛ ولا يكون السيد ضامنًا للمال. 
2 وقوله: (وَقَالَ ابْنُ القَايِم) يعني أن المشهور: لا ينفذ خلع الصغيرة. وقال ابن 
القاسم في "العتبية": ينفذ. 

ابن اللباد: المعروف الأول. وكذلك صاحب " البيان"؛ والمتيطي أن الأول هو 
المشهور؛ زاد المتيطي: وبه العمل. وحكى في "الطراز " أن العمل على قول ابن 
القاسم. واختار اللّخْمِي التفصيل في الصغيرة فيمضي الخلع إن كان الفراق لها أحسن؛ 
وترد المال وينفذ الطلاق إن كان بقاؤها زوجة أحسن. 

وكذلك اختلف في رد خلع السفيهة غير المولى عليها بناء على أن رد التصرفات 
للسفه أو للحجر. ولسحنون قول ثالث بالتفصيل: يمضي خلع البالغة السفيهة دون 
البكر الصغيرة. 

خليل: وَيَنْبَغِي على قول ابن القاسم بلزوم خلع الصغيرة أن يمضي خلع السفيهة» 
ولو كانت مولى عليها. 

(ص): (وَصلح الأب عَن الْمُجْبَرَةٍ بالصَّدَاقٍ كُلّه نَافِذُ بخِلافٍ الوَصِيَ عَلَى 
الْمَعْهُون 1 

(ش): أَمَا صلح الأب عن ابتته البكر الصغيرة أو البالغة فجائز. 

الباجي: بلا خلاف. وألحق اللَّخْمِي بِهَا البكر الْمَدْخول بهاء إذا لم تطل إقامتها 
وطلقت قبل المسيس؛ لأنَّ له الجبر على النكاح؛ والصغيرة التي ثُيِبت قبل البلوغ على 
القول بجبرهاء ولعل المصنف عبّر بالمجبرة لهذا. وفي بعض النسخ وصف المجبرة 
بالصغيرة» وفيه نظر؛ لأنها تقتضي لو كانت بالغة لم يمض خلعه عليهاء وليس كذلك. 

وقوله: (بخِلافِ الوَصِيَ عَلَى الْمَشْهُونٍ) أي: فليس له أَنْ يُخَالع عن البكر على 
المتنيون: 

الباجي: وهو مشهور قول ابن القاسم؛ ورواية عن مالك أنه لا يجبرها على 
التكاح, إلا الأب وحله. 

ومقابل المشهور رواه ابن نافع عن مالك أن الوصي يُخالع عن اليتيمة؛ وهو لابن 
القاسم» وألحق السلطان بالوصي في ذلك؛ وأنْكّر سحنون رواية ابن نافع وأسقطها 


١‏ كتاب الطلاق 


عند السماع. 

عياض: وهي ثابتة في روايتنا وكتب الأندلسيين. وقال ابن لبابة: رواية ابن نافع 
أحسن» ولم أر أحدًا تُعجبه رواية ابن القاسم أنه لا يبارئ عنها إلا برضاها. 

ابن عبد السلام: وعلى الشاذ اختلف في إذنها إذا كانت بالعًا على قولين. 

(ص:: (وَعَنِ السَّفِيهَةِ قَؤْلانٍ) 

رقن أى: 5 صلح الأب عن ابنته البالغة النَّيَب السفيهة قولان: الأول: لابن 
العطار» وابن الهندي» وغيرهما من الموثقين: لا يجوز له ذلك إلا بإذنها. 

وقال ابن أبي زمنين وابن لبابة: جرت الفْنْيا من الشيوخ بجواز ذلك؛ ورأوها 
بمنزلة البكر ما دامت في ولايته على المشهور. 

اللخمي: وهو الجاري على قول مالك فى "المدونة”"'". ابن راشد: والأول هو 
المعمول 7 ْ 

ابن عبد السلام: وهو أصل المذهب. 

واختلف في خلع الوصي عنها برضاهاء وفي ذلك روايتان لابن القاسمء والقياس 
المنع في الجميع. 1 

(ص»: (وَصْلَحٌ الْمَرِيضَةٍ لا يَمْضِي إلا قَدْرَ مِيرَائهه قَفِي تَعيين يَوْمِ الْمَْتٍ أ يوم 
الْخُلْع قَوْلانء وَفائِدَتْهُ الوْجُوعٌ لَه وَعَلَه وَلا يكَوَارَنَانِ وَقِيل: يَمْضِي مُطلَفًا وقيل: خُلْمُ 
الْمثْل....) 

رش هذه مسألة "المدونة”"" ففيها قال مالك: وإن اختلعت منه في مرضها وهو 
صحيح بجميع مالها لم يجز ولا يرثها. 

ابن القاسم: وأنَا أرى أنها إذا اختلعت مِنْهُ على أكثر فله قدر ميراثه» فَإِمَا على قدر 
ميرائه منهاء أو أقل فذلك جائز ولا يتوارثان. 

وكذلك قال ابن نافع وحمل ابن المواز قول مالك لا يجوزء على أنه خلاف لقول 
ابن القاسمء وأنه أبطله على الإطلاق؛ ولم يجز منه شيئًا كالمرأة تهب جميع مالها أنه لا 
يجوز منه إلا الثلث على المشهورء والمسألة عند محمد على ذلك. 

عياض: وأكثرهم يرون قول ابن القاسم مُمَسرًا لقول مالك. 


.5 1/57 المدونة الكبرى:‎ )١( 
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كتاب الطلاق بل 


وكذا جاء في "العتبية" من رواية ابن القاسم عنه كقول ابن القاسم في "المدونة””", 
وإذا فرعنا عن قول ابن القاسم فهل يُغْتبر قدر ميرائه يوم الموت؟ 

اللخمي: وهو قول ابن القاسم في "الموازية". 

ابن عبد السلام: وهو ظاهر قول ابن القاسم في "المدونة””" أو يوم الخلع؟ 
اللّحْمي: وهو قول ابن القاسم في "العتبية"؛ لأنه موجب للتهمة. 

اللخمي وغيره: والأول أصوب؛ إِذْ لَوْ أعطى يوم الخلع؛ ثم تلف المال لكان هو 
الوارث وحده» وإن نقص كان أخذ أكثر من ميراثه» ولأجل أن هذا مفرعًا على قول ابن 
القاسم أَنَى المصنف بالفاء المؤذنة لذلك. قوله: (وفائدته» أي: فائدة هذا الخلاف 
تظهر في اختلاف ما لها ما بين زماني الخلع والموت. 

وهل يوقف قدر الميراث أو يعجل؟ 

قال ابن نافع في "المدونة”": يوقف. واختلف قول أصبغ في ذلك وقول صاحب 
" النتكت " ذلك على الخلاف المتقدم؛ أي: إن اعتبر يوم الخلع عجلء وإن اعتبر يوم 
الموت وقفء ورأى اللخمي: أنَّه إذا كان الخلع على دنانير أو دراهم لا توقفء وإن 
على عبد أو دار وقف ومنعت بيعه والتصرف فيه» فإن صحّت أخذه وإن ماتت تت كان 
الورثة بالخيار بين أن يُجيزوه أو يردوه ميرانًا؛ لأنهم شركائه» ويكون على حقه في 
الميراث على الوفاء شائعًاء وإن كانت قيمة ما خالع أقل من ميراثه؛ لأن الزوج لم يترك 
الفضل إلا لغرضه في عين ما خالع عليه وإن كان ذلك العبد أو الدار أفضل مالها كان 
أبين في رد الورثة. 

ابن عبد السلام: وتعطي قوة كلام المصنف أن المال المخالع به إذا كان مثل 
الثلث فأقل أن يدفع للزوج بدليل قوله: (الوٌّجُوعٌ له وعَلَيِه وقوله: (وقيل: يَمْضِي 
مُطْلَا أي: يمضي خلعها مطلقًا سواء كان قدر الميراث أو أكثر. 

وذكر في "الجواهر": أن هذا القول رواه ابن وهب عن مالكء والقول بأن له خلع 
المثل رواه ابن الحكم. اللخمي: وقال عبد الوهاب: له ما خالعها عليه إذا حمله ثلثهاء 
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١‏ كتاب الطلاق 


يريد أن الطلاق كان بطوعه فسقط أن يكون وارنّاء وصحٌ أن يأخذ من الثلث على 
أحكام أفعال المريض فيما لم يأخذ له عوضًا مع غير الوارث؛ ورأى مالك أنها 
معاوضة؛ لأنها اشترت نفسها. 

وعلى هذا فيتحصل في المسألة خمسة أقوال: 

البطلان مطلقاء وهو مذهب " الموازية". وأخذ التأويلين على قول مالك. 

والثاني: أن لها الأقل» والثالث: الإمضاء مطلقًاء والرابع: خلع المثل» والخامس: 
أنه يكون من الثلث. 

(ص:: (وَلَوْ خَالَعَنُْ لِظْلْمِهِ أو لِضَرَرِهِ فَلَهَا اسْتِرْجَاعْهء وَيَنْفُذْ الطّلاق) 

(ش): يعني: إذا خالعته ثم ادّعت أنها خالعته لظلمه لها في بدنهاء أو لضرره بهاء 
كما لو كان يمنعها من زيارة والدها على أن الظلم والضرر كالمترادفين» ولعله تبع في 
عطفه الضرر على الظلم "المدونة”", فإن فيها: كذلك فإن أثبتت ذلك فلها استرجاع 
مالهاء وينفد الطلاق باتنًا؛ لآن الله تعالى شَرَط في حلية ما تدفعه عن طيب نفس؛ فقال 
تعالى: لفإِنْ طِبْنَ لكُمْ عَنْ شَيْءِ مِنْه نَفْسَا فَكُلُوهُ هَنيئًا مرِيئًا» [النساء: ؛]. 

ابن القاسم: وليس من الإضرار بها البغض لهاء وإنما الإضرار الإيذاء بضربء أو 
إيصال شتم في غير حق» أو أخذ مال من غير مشاورة. 

مالك: وليس عندنا في قِلّة الضرر وكثرته شيء معروف. 

وروى ابن القاسم عن مالك في من علم من امرأته الزناء فليس له أن يضارها حتى 
تفتدي» وقال ابن القاسم في الناشزة تقول: لا أصلي ولا أصوم ولا أغتسل من جَتَابة؛ 
لا يُجبر على فراقها؛ إن شاء فارقها وأحل له ما افتدت به. 

قال في "البيان" : وله أن يؤدبها على ترك الصلاة ويمسكها. قال في "المقدمات": 
ولايحل له أن يضيق عليهاء ٠‏ وإن أتت بفاحشة من زنا أو نشوز أو بذاء» قال: ولا خلاف 
بين مالك وجميع أصحابه في ذلك»؛ ورأيت في بعض كتب أصحابنا المغاربة عن ابن 
القاسم أنه يجوز له المضارة في تركها حتى تخالعه. 

(ص:: (وَتُقْبَلُ شَهَادَةٌ السّمَاع) 

(ش): أي: على الضرر. والمعمول به عند الشيوخ وهو قول ابن القاسم أن الشاهد 


.٠١ / ” المدونة الكبرى:‎ )١( 


كتاب الطلاق 16 


يشهد فيه بالقطع؛ وغمز ذلك ابن القاسمء وقال: من أين للشهود القطع بمعرفة ذلك؟ 
ولهذا قال أصبغ أن الشاهد يقول: : أحاط بذلك علمي وصح عندي. 

ابن القاسم: وصفة الشهادة أن يقولوا: مط فناف كاسنا مرو ا على البنة 
النساء والخدم والجيران» قال: ويكفي في ذلك عندي عدلان» والعدول الكثير أحبٌُ 
إليّ. 

ابن راشد: وهذا هو المشهور والمعمول به: وعندي أيضا أن السماع إنما يكون 
من العدول إلا في الرضاء فيجوز أن يكون على يقين القرابة والأهلين والجيران وإن لم 
يكونوا عُدُولا كالنساء والخدم. 

وعن مالك: تجوز شهادة السماع في ضرر الرجل بامرأته» إذا سمع بذلك الرجال 
والنساء سماعًا فاشيّاء وإن لم يسمع بذلك الرجال والنساء فليس بفاش. 

(ص:: (َإِنْ شَهِدَ وَاجِدٌ أَوْ امرَآنَانٍ بالضَّرَرِ حَلَمَتْ واسْتَرجَعث؛ لأنّهُ عَلَى مَالٍ) 

(ش): يعنى: وإن شهد واحد على أنه يضر بهاء أو شهد لها امرأتان بذلك حلفت 
عل كواب عق العال: 

وقوله: (لأنَّهُ عَلَى مَالِ» جواب عن سؤال مقدرء كأن قائلا قال: شهادة الرجل أو 
المرأتين مع اليمين إنما تفيد في المال؛ وإضرار الرجل بامرأته ليس بمال. فأجاب عن 
ذلك بأنه وإن لم يكن مالا ولكن آيل إلى المال» وهذا أصل مختلف فيه في المذهب؛ 
وإن شهد لها بالضرر ولم يقيد أنها خالعته طائعة أعذر للرجل في الشهادة» فإن سلمها 
واذّعى مدفعًا فعجز عن إثباته حكم عليه وإن اعترفت في عقد الخلع بالطوع وكانت 
استرعت؛ فلها الرجوع بالاتفاق» وكذلك إن لم تسترع وقامت لها بينة لم تكن علمت 
بهاء وأما إذا كانت تعلم بها ففيه نظرء والذي قاله ابن الهندي وابن العطار وغيرهما أن 
لها الرجوع ولا يضرها ذلك» ولا يضرها أيضا إسقاط البينات المسترعيات وغيرهاء 
وهو أصوب؛ لأن ضرره بها يحملها على أن تعترف بالطوع؛ ومَنْ ابْثُلِي بالأحكام يكاد 
يقطع بذلك. 

ابن بطال: وإذا كان لفظ الطوع لا يفيد؛ فلا معنى لذكره في العقد. 

وإن خالعها وأخذ منها حميلا بالدرك؛ فقال ابن العطار: إذا أثبتت الضرر لا تسقط 
التبعات عن الحميل؛ لأنه غير مكره؛ وقد أدخل الزوج في زوال العصمة ولا يرجع 
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الحميل عليها بشيء. وإليه ذهب بعض فتقهائنا الصقليين» وذكر ابن يونس في ذلك 
خلافًا بين القرويين؛ وأن منهم من يقول هكذاء ومنهم من يقول: إذا أثبتت المرأة 
الضرر يسقط الطلب عن الحميل؛ لأنه إذا سقط المال عن الأصل تسقط عن الحميل 
المطالبة. 

(ص): (وَيَجُورُ أنْ تُْطِيَه عَلَى إِمْسَاكِهَا أو يُْطِيهًا عَلَى الأثْرَقء ولا ِنع عَلَيهِ بَعدَ 
رِضَامًا بِشَيْءٍ أؤ بِخَيِر شَيْءٍ...) 

(«ش): أي: إذا أراد أن يطلقها فأعطته شيئًا على أن يترك طلاقها فإن ذلك جائن. 
وكذلك يجوز أن يعطيها على الأثر» أي: يعطيها ليؤثر ضرتها عليها في المبيت. وكلامه 
ظاهر التصور. 

وإذا أعطته مالا على أن يمسكهاء ثّمٌ فارقها عاجلا فقالوا: لها الرجوع؛ وَأَمّا إن 
كان بعد طول بحيث يرى أنها بلغت الغرض في مقامها لم ترجعء وإن طال ولم تبلغ ما 
يرى أنها دفعت المال لأجله؛ كان له من المال ذلك على التقريب فيما يرى» وهكذا 
قال مالك فيمن أسقطت صداقها عن زوجها على أن لا يتزوج عليها فطلقها بحضرة 
ذلك أن لها أن ترجع. وإن طلقها بعد ذلك فيما يرى أنه لم يطلقها لمكان ذلك لم 
يرجع. 

أصبغ: إلا أن يكون الطلاق بحدثان الإسقاط ليمين نزلت» ولم يتعمد ولم يستأنف 
اليمين فلا شيء عليه. ورأى اللخمي أن لها الرجوع لو كان الطلاق ليمين نزلت ولم 
يتعمد ولم يستأنف اليمين» وقد تقدم لهذه المسألة نظائر عند الكلام على شروط 
النكاح. 

(ص:: (الْمْعَوّضُ شَرْطَة مِلَكِيّةُ الرّوِْجٍ فلا يَصِحٌ حَلْعْ البَائِئّة وَالْمُرْتَدة وشِبههمَا 
بخلاف الرَجْحِيّة...) 

(ش): هذا هو الركن الثالثء فإذا كانت الزوجة في عصمته أو طُلَّمّها طلاًا رجعيًا 
جاز له أن يخالعها؛ لأن البضع في حكمه. وأما البائن والمرتدة ومن كان نكاحها 
مَمْسُوخًا؛ فلا ملك له عليه فلا يصح له أخذ العوض عنه؛ ولهذا الشرط وقع في 
'الموازية" و"كتاب سحنون " في امرأة فقدت فبذل أبوها لزوجها مالا على أن يطلقها 
ففعل» ثم قال الأب: لعلها ماتت قبل هذا فرد عليٌ ما أخذت. فإنه يوقف المال ويؤخّر 
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أمرها إلى وقت لا تجيء إلى مثله فذلك للزوجء فإن تبين أنها ماتت قبل الفراق أخذه 
الأب وورثها الزوج» وإن مات الوم كن عدب للك سورر فغت ليا سن تمي ان لا 
شيء؛ لأنه مات بعد أن طلق إن كانت حية أو مات بعد موتها. 

وقال ابن المواز: لا أرى أن ينزع ذلك من يد الزوج؛ حتى يتبين باطل ما قبض بأن 
تقوم بينة بموتها قبل الطلاق» ألا ترى أنها لو كانت رابعة ما منعته نكاح غيرها؛ لأن 
فراقه بائن» فإن قيل: لِمَ قلتم إذا خالعها ثم تبين أنه كان أبانها يرد المال بخلاف ما إذا 
كاتب عبده وتأدى منه ثم تبين أنه كان أعتقه وهو منكر فيهما؟ 

قيل: لأن للسيد أن ينزع مال عبده ويستسعاهء ولا يزيل ملكه عنه إلا بالحكم عليه؛ 
والزوج ليس له سبيل إلى مالها وهو أجنبي؛ فلا يصل إليه إلا بحق» فإذا ثبت طلاقه 
قبل ذلك فقد أخذه بغير حق. والله أعلم. 

(ص:: (وَالعِوَضٌ شَّرْطَه أَنْ يَكُونَ متمَوّلاا 

(ش): أي: الذي تدفعه الزوجة عِوضًا عن عصمتهاء والمراد بالمتمول ما يصح 
تملكه؛ ليحترز من الخمر ونحوه؛ وليس المراد أن غير المال لا يصحء فإنه لو خلعها على 
أن تعتق عبدها جاز. قاله مالك» قال: وإن جعل خلعها خروجها إلى أمها فذلك لازم. 

(ص:: (وَيُعْتَمَرْ الغَرَرُ وَالْجَهَالَهُ كَعَبِدٍ آبق» أؤ غَيْرِ مَوْضوفٍ»ء أو مُعَيْنِ غَائب» 0 
َقفَة حَملٍ إِنْ كَانَ أؤ جَنِينِ عَلَى الْمَشْهُورٍ بخِلافٍ الصَّدَاقٍ. ( 

(ش): قوله: لِعَلَىَ الْمَشْهُون راجع إلى جميع ما تقدم لا إلى الجنين وحده؛ 
ومقابل المشهور عدم الجواز كالنكاح. 

والفرق للمشهور أن الأصل أنه لا يستباح البضع إلا بعوض بخلاف الطلاق فإن 
الأصل فيه عدم العوضية. وانظر عطف المصنف نفقة الجنين على نفقة الحملء إِنّمَا 
ار لآن المنع هو 
الذي يقابل الاغتفار حقيقة 

وحكى في "البيان» رابعًا بالجواز في الغرر الذي يقدر على إزالته» وبالمنع في 
الذي لا يقدر على إزالته» وعلى التحريم فلو وقع» فقال مالك مرة: لا شيء»؛ وقال مرة: 
يرجع إلى خلع المثل إن بطل الجميع؛ وإن بطل البعض رجع بما ينوب ذلك البعض. 
وحكى بعضهم ثالثًا: أنه يرجع بقيمة ما خالع عليه ولو جاز بيعه. 

قوله: (بخِلافِ الصَّدَاقٍ) تقدّم» ونظير هذه المسألة في جواز الغرر فيها الهبة 
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والرهن على المشهور إلا في الجنين» فإنه يمتنع رهنه على المشهور. 

واختلف هل يجوز الغرر في صلح العمد؟ والمنع هو قول ابن القاسم. 

(ص:: (ولا يَجُوزُ بِحَرَام كَحَمْرِ وَشِبْههِ ابَمَاقَا وَينقُذُ) 

(ش): لما قدم أنه يجوز بالغرر خشي أنه يتوهم جوازه بالخمر ونحوه فبين أن 
ذلك لا يجوز بالاتفاق» ولعل مراده بشبه الحرام المغصوبء وهو الذي يُوْخذ من 
كلامه في "الجواهر". فإن قلت: كلامه يلزم منه تحصيل الحاصل؛ لأنه قدم أن شرط 
العوض أن يكون متمولا. 

قيل: الكلام الأول يحتمل أن يكون في جراز الإقدام أو في النفوذء فكان مُجملا 
بخلاف هذا فإنه صريح في عدم الجواز ابتداءً. 

وتكسر الخمر وتقتل الخنازير كان ذلك في يده أو في يدهاء فإن تخللت في يده؛ 
فقال ابن القاسم: عادت حلالا كانت الرؤجة سيلة اذ 01 ْ 

وقوله: (وينفذ) أي الطلاق بائئًا. وحكى بعضهم عن مطرف أنه يقول في هذا 
الأصل: إنه لم يصح ما عاوض عليه تكون الطلقة رجعية. 

(ص:: (وَالئّضٌُ: وَلَئِس لَه فيه شَيْء) 

(ش): هكذا وقع في بعض النسخ؛ ونحوه في "الجواهر " لقوله: أَمّا لو خالعت 
بخمر أو خنزير أو بمغصوب؛ فلا يختلف المذهب في منعه ابتداءً ونفوذه إذا وقع. 
والمنصوص أنه لا شيء للزوج فيه. 

واستقرأ اللخمي إيجاب خلع المثل من خلع المريضة: وأفادت الواو من قوله: 
«ولَيس) أن المنصوص أيضًا نفوذ الطلاق» (وفيه) من كلام المصنف تحتمل الظرفية 
والسببية. 

(ص:: (وَكَذَلِكَ عَلَى أنْ تَخْرْجَ مِنَ الْمشكن أو عَلَى أَنْ تُسَلِفَهُ أو تُعَجَلَ لَه دَنِئا 

مُطْلَقَا 

(ش): يعني: ومثل المخالعة بالخمر؛ لأن سكنى المعتدة في موضعها من حقٌ الله 
تعالى فلا يجوز إسقاطه على عوض ولا غير عوضء فالمعاوضة عليه كالمعاوضة على 
الشمن اما إن آزاة التي فذللك جات 

قوله: (أؤ عَلَى أَنْ تُسلِقَم لأنه سلف جرْ منفعة» وهو ملكها لعصمتها. قال في 
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قوله: (أوْ تُعَجَلَ لَّهُ دَيِئَا مُطْلَما) أي: من بيع أو سلف كان مما يجبر على قبوله أم 
لاء وعِلّة المنع فيها أيضًا السلف بزيادة؛ لأنّ من عجل ما أخر عد مسلفًا على 
المشهور. ف فتصير المرأة مسلفة» وازدادت اميه 

(ص:: (أؤ يُعَجَلَ لَهَا مَا لا يَجِبُ قَبُولَه 

(ش): لأن فبه خط الضماق وإن بدت العصمة: 

(ص:: (أمَا لو عَجُلَ مَا يَجِبُ قَبُولَهُ فَقَدْ طَلْقَ وَأغطى) 

(ش): ظاهر التصورء ومن الشيوخ من تأوّل منع هذا؛ لأنه فى "المدونة”"": إذا كان 
لأحد الزوجين قِبَل الآخر دين فتخالعا على تعجيله قبل محله يقع الطّلاق ويُرد الدين 
إلى أجله. ولم يفرق بين أن يكون الدين مما يجب قبوله أم لا 

فَمِنَ الأشياخ مَنْ حَمَل ذلك على إطلاقه؛ ومِنْهُم مَنْ فصل كما ذكر المصنف». 
مدخولا بها؛ لأنه انتفع بذلك في إسقاط نفقة العِدَّة. 

(ص:: (وَكَذَلِكَ عَلَى أنْ تُوَحْرَ دَيْنَا 

«(ش): : لأن مَنْ أخّر مَا عجل عد مسلمًا اتّمَافَاه فصارت مسلفة وازدادت»ء وهذا على 
أن تؤخر بالتاء المثناة ة من فوق. . ويصح أن يُقرأ ويؤخر بالياء المثناة من تحت ويكون 
التشبيه في قوله: (كذلك) عائد على قوله: رأعنا توق فا معت قبزلة نقذ طلق 
وأغطرة لكل [ذااطلق واخر يكرت تلق وانتلقهة والبداتت عالإعطاء: 

(ص:: (وَحَرَجَ اللْخْمِيَ خلع الْمِثْلِ مِنْ خُلْع الْمَرِيضَة) 

(ش): أي: في الصور الممنوعة بجامع المنع فيهاء وهو مقابل قوله: (والئّضٌ: 
وَلَيسَ لَهُ فِيهِ شَيِْءٌ) كمَا تقدّم» ولا حاجة إلى هذا التخريج؛ لأنه أحد القولين عن مالك 
كما تقدم. 

(ص:: (وَلَّوْ خَالْعَهَا بحَلالٍ وَحَرَام سَقَطْ الْحَرَامُ) 

(ش): كما لو خالعته بسلعة وزق خمرء فإن له السلعة ولا شيء له في زق 
لخم 
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ابن المواز: ومن تَرَوّْجٍ بعشرة نقدًا وعشرين إلى أجل» فصالحته قبل البناء على إن 
عجل العشرة النقد وأسقطت العشرين لم يجز ذلكء» وجاز الطلاق» وترد إليه خمسة 
تأخذها منه إذا حَلٌ الأجلء فالوضعية حلال والتعجيل حرام؛ فترد إليه الخمسة لتأخذها 
منه عند الأجل. 

(ص:: (وَلَوْ خَالَعَهَا بمَالٍ إلى أَجَل مَجْهُولٍ كَانَ خالا 

(«ش): نحوه في "المدونة”", وزاذ فيها: كمن باع إلى أجل مجهول فالقيمة فيه 
حالّة. وظاهر كلام المصنف أنه يجب للرجل جميع ما خلعت به حالاء وهو أحد 
التأويلين على "المدونة". 

ووجهه: أن المال في نفسه حلال؛ وكونه إلى أجل مجهول حرام فيبطل الحرام؛ 
والتأويل الثاني أنها تدفع القيمة» ووجهه: أن في الأول ظَلْمَا للمرأة؛ لأنها لم تلزمه 
حالاء وبأن الأول خلاف ما يقتضيه التشبيه. 

ابن محرز: وقوله هنا بالحلول مُخَالف للأصلء وهو جواز الخلع بالغرر. 

قال: فينبغي أن يكون لها خلع أو قيمة ما خالع به. 

(ص:: (وَلَوْ خَالَعَها عَلَى عَبْدٍ وَيَزِيدُهَا أَلٌْ درْمَمٍ جَارَ بخِلاف اليكَاح؛ وَإِنْ كَانَ 
مُسَاويًا للألف أؤ أَقَلّ فَكَمَا َو حَالَعَ مَجانًا أو خَالَعَ وَأغطى...) 

(ش): يعني: يجوز اجتماع الْخُلع والبيع» بخلاف اجتماع النكاح والبيع كما تقدّم 
فإن كان العبد يساوي أكثر من الألف فلا شك أنه خلع؛ وإن كان مساويًا للألف فكما 
لو خالع مجانًا - أي: بغير شيء - فتأتي فيه الأقوال الثلاثة المتقدمة» وإن كان مساويًا 
للألف أو أقل من ألف فكما لو خالع وأعطى فأكثر الروايات أنها طلقة رجعية وما 
ذكره المصنف نحوه في "المدونة”"". 

ابن بشير: واعترض ذلك اللّخْمِيَ ورأى أنَّ الواجب كونه خُلْعَا صحيحًا مُطْلقًا؛ 
لأنّه قد يُعْطِي في العبد فوق قيمته لغرض له فيه» وما قاله بين» وقد علمت أن في كلام 
المصنف لقا ونشرّاء فإن قوله: (كَمَا لو خَالَعَ مَجَّان) راجع إلى قوله: (مُسَاوِيًا للأألف) 
وإن قوله: (خَالَّعَ وأغطى) راجع إلى قوله: (بأقل). 

(ص:: (فَإِنْ كَانَ آبقًا رُدّتِ الرَّيَادةُ كان لَه نِضمُة. وَقَالَ مُحَمَدٌ: وَكَانَ لَه مِنْهُ ما زَادَ 


.١؟/‎ 5 المدونة الكبرى:‎ )١( 
.١7 / المدونة الكبرى: ؟‎ )5( 


كتاب الطلاق 1 


عَلَى الألف بِتَقُويمِهِ بَعْدَ وجْدَانِهِء وَإِلا فلا شَيْءَ لَهُ...) 

(ش): أي: فإن كانت المسألة بحالها إلا أن العبد آبق لا تجوز المعاوضة عليه في 
البيع؛ ردت المرأة الزيادة وهي الألفء وكان للزوج نصف العبدء هذا مذهب ابن 
القاسم في "المدونة'". وقال محمد: إنما له ما زاد على الألف بتقويمه بعد وجدانه؛ 
فإن كانت قيمته ألفين كان له النصفء وإن كانت ألفا وخمس مائة كان له الثلث» وإن 
كان ألفًا ومائتين كان له السدس. 

قوله: (وَإِلا فلا شَيْءَ له) أي: وإن لم يزده على الألف فلا شيء للزوج في العبدء 
وهذا الخلاف مبني على الخلاف في الشيء المعلوم؛ إذا وقع في مقابلة معلوم 
ومجهولء هل يكون بينهما على السواء؟ 

فيكون نصف العبد في مقابلة الخلع؛ ونصفه في مقابلة البيع» فإذا أنقص ما قابل 
البيع لزم أن يكون له نصفهء وهو قول ابن القاسم هناء وفي الشقص المصالح به عن 
موضحتي العمد والخطأء وإنما يكون المعلوم في مقابلة معلوم؛ فإن فضل شيء كان 
في مقابلة المجهول» وعلى هذا يأتي قول محمدء وهو مذهب ابن نافع فيمن صالح 
بشقضص عن موضحتي العمد والخطأ. 
نقل ابن راشد عن بعضهم أنه جعل قول محمد تفسيراء ولم أر إلا من حمله على 
الخلاف. 

وفهم من قول المصنف: (ِبتَقُويمِهِ بَعْدَ وِجْدَانِه) أن القيمة إنما تعتبر عند محمد يوم 
وجدان الآبق. 

محمد: وكذلك الجنين يوم خروجه والثمرة يوم تجذ. قال في "الجواهر": وهو 
المشهور. وقال أصبغ: القيمة في الآبق يوم الخلع» وكذلك الثمرة القيمة يوم الصلح إن 
كانت مؤبرة» وإن لم تؤبر فيوم تؤبر» ووافق في الجنين أن قيمته يوم ولد. 

اللخمي: والقيمة في جميع ذلك يوم الصلح أحسن؛ لأن فيه وقع البيع. 

(ص: (وَلَوْ خَالَعَهَا عَلََى مَا فِي يَدِهَا فَوَجَدَها فَارِغَة أو كَالمَارِعَة قفي لوم 
الطلاق قَوْلان: فَلَوْ وَجَد قَبِهَا مُتَمَوَلَا لَرِمَهُ...) 

(ش): أي: إذا كانت يدها مقبوضة فخالعها على ما في يدهاء فإن وجد فيها ما له 
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بض كتاب الطلاق 


قدر كالدينار وشبهه لزم» وإن وجدها فارغة أو كالفارغة مثل أن يجد حجرًا أو وجد 
فيها درهما فحكى اللخمي وغيره ثلاثة أقوال: 

اللزوم لابن الماجشون وسحئون؛ لأنه طلق بشيء يأخذه أو لا يأخذه. محمد: 
وهو أحبٌ إليّ؛ لأنها لم تخدعه. 

ونفي اللزوم وحكاه ابن حبيب عن مالكء قال: وهذا مما لا يجوز على أحد. 

والثالث: لأشهب بالفرق» فإن وجدها فارغة أو وجد فيها حجرًا لم يلزم؛ وإن 
وجد فيها درهمًا لزمه. 

وظاهر كلام المصنف: أنه إذا وجد في يدها الدرهم يتفق على اللزوم؛ لأن الدرهم 
مما يتمول» وحكى ابن حبيب عن مطرف أنه إن كان في يدها ما ينتفع به كان خلعًاء 
وإن كان مما لا ينتفع به فليس بخلع وتكون طلقة له فيها الرجعة. 

(ص:: (وَلَّوْ حَالْعَهَا عَلَى عَبْدٍ فاستَحقٌ لَزِمَهُ ويَرجِعٌ بقيمَتِهه فَإِنْ لَّمْ يَكُنْ لَهَا فيه 

«(ش): يعني: إذا خالعها على عبد فاستحقء فإن كان لها فيه شبهة؛ لزم الخلع 
ورجع بقيمته» وسواء استحق إلى رق أو إلى حرية. وحكى في "الجواهر " قولا بعدم 
الرجوع إذا استحق إلى حرية ويرجع على المشهور بالقيمة ولم يرجع لخلع؛ لأنه لم 
يدخل عليه. وحكى ابن عبد السلام عن ابن عبد الحكم أنه يرجع بخلع المثل. 

أبو الحسن: وهنا سبع مسائل يرجع فيها العبد بعده» ومن نكح بعبد بعينه فاستحق 
أو صالح من دم عمد على عبدء أو باع السيد عبده من نفسه بعبد أو باع السيد قطاعة 
مكاتب له بعبد» أو كان عوضًا عن عمدء أو صالح على الإنكار وإن لم تكن لها فيه 
شبهة» كما لو قالت: أخالعك على هذا العبد أو الدار فإذا بالعبد أو الدار كغيرهماء ولا 
شبهة لها في ذلك؛ فقال عبد الملك: لا يلزمه الطّلاق؛ لأنَّه طلق على أن يتم له ذلك. 

ولم يحك الباجي وابن يونس وصاحب " الجواهر " وغيرهم هذا القول» والقول 
باللزوم بعيد وهو للخميء قال: ويلزمه الطلاق وتغرم القيمة» إن كانت موسرة؛ وإن 
كانت فقيرة فحينئذٍ تعود زوجته. 
وقول المصنف: (قيَرْجِعُ) عطفه بالفاء ليؤذن أن ذلك مُرَنَّب على القول بلزوم 
الطلاق. ش 

(ص:: (وَلَّوْ خَالّعته عَلَى دَرَاهَِ أرَنهُ إِيَآها فَوَجِدَهَا رُيُوًا قَلَهُ البدَلُ كالْبيع» 


كتاب الطلاق را 


(ش): كذا في "المدونة""” وقيّدها بعضهم بأن تصالحه على دراهم طيبة» ولو 
اشترطت عليه أنك تأخذها دون تقليب لما لزمها بدل. 

(ص:: (وَلَوْ حَاَلعَهَا عَلَى ألا سَكُتَى لَهَا َإِنْ راد كرَاءً الْمَسكن وَهُوَ لِعَئرهِ لَرِم وَِنْ 
كَانَ لَهُ وسَمّى الكرَاءً لَزِمَ» وَإِنْ كَانَ عَلَى أن تَخْرْجَ لَمْ يَلْرَمَهَا...) 

(ش): فاعل (لزم) في الموضعين من كلام المصنف عائد على الكراءء» أي: لزمها 
الكراء ووقع الخلع. 

وقوله: (وَإِنْ كَانَ عَلَى أَنْ تَحْوْجَ لَّمْ يَلْرَّمهَا أي: الخروج» وأما الطلاق البائن فقد 
وقع. 

اللخمي: وقال ابن القاسم في "المدونة””" في التي خالعت على أن لا سَكُنى لها: 
إن كانت في مسكن الزوج لم تخرجء ولا شيء للزوج عليها. قال: لأنَّ مالكًا قال: إذا 
وقع الخلع بحرام مضى الخلع ورد الحرام. 

اللخمي: وأرى أن لا يرجع عليها بالأقل من كراء المسكن أو ما كانت تكري به؛ 
لأن أخذ العوض عن السكنى يجوزء وهو بمنزلة مَنْ خالع على شيء فاستحق من يده 
إلا أن يكون انتقالها إلى أبيها أو إلى مسكنهاء وهو الآن لا كراء له؛ لآنها لم تنتفع 


0 


وفهم ابن عبد السلام أن فاعل (ِلَزِمَ) عائد على الخلع؛ واعترض كلام المصنف 
وقال: إنما قال في "المدونة”": جاز» وهو أحسن؛ لأن تسمية الكراء شرط في جواز 
الخلع ابتداءً لا في لزومه؛ لأنه لازم؛ سمى الكراء أو لم يسمه. وعلى ما قررناه يندفع 
هذا على أن قوله: تسمية الكراء شرط في جواز الخلع إنما اعتمد فيه على مفهوم 
"المدونة". وقد يقال: هذا المفهوم غير مراد؛ لأن غايته إذا لم يسم الكراء يكون غررًاء 
والخلع بالغرر جائز إلا أن يُمْهِم قوله فيها سمى الكراء على أن المراد ذكر الكراء لا 
ذكر قَدْرِهء ويكون احترز بذلك مما لو أراد إسقاط الكراء. والله أعلم. 

(ص:: (وَلَوْ حَالَعَهَا عَلَى أَنْ يَكُونَ الْوَلَدُ عِندَهُ لم إلا أنْ يَكُونَ في مَوْضِع يُحَافُ 
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(«ش): وقعت هذه المسألة هنا في أكثر النسخ؛ ولا حاجة إليهاء وستأتي من كلام 
المصنف بأتم من هذاء فلنترك الكلام على هذه لذلك. 

(ص):: (وَلَوْ خَالَعَهَا عَلَى أنْ تُرْضِع وَلَدَهُ وَتنفقَ عَلَيِه حَوْلَيْنِ وَتحضْئةُ صَعٌ) 

(ش): قوله: (حَوْلَينَ) أي: حولي الرضاع؛ وليس المراد حولين مطلقًا. 

وقوله (ضحًّ) أي: الْخُلع؛ ولا إشكال في ذلك. ونقل في "التنبيهات " عن ابن 
وهب أنه قال في "المبسوط': : إِنْما يجوز من ذلك صلحها في الحولين على الرضاع 
وحده. ونا على نفقته فلا يجوز في الحولين ولا بعدهما. 

(ص): «فَإِنْ أضاف إِلَيْهِ تَقَمَهَ اخترق عله لعي ايل ل 1 قال 
الْمَخْرُومِي: لا شق وضوّب...) 

(ش): أي: فإن زيد على نفقة الولد ورضاعه نفقة مُدّة أُخْرىء إِمًا على الطفل وإما 
على الزوج» فمذهب "المدونة"" سقوط الزائد» وقال اللخميء والمغيرة؛ وابن 
الماجشون» وأشهبء وابن نافع» وسحنون: لا تسقط. وهو صواب عند جماعة الشيوخ» 
حتى قال ابن لبابة: والجل على خلاف ابن القاسم وروايته. 

المتيطي: قال غير واحد من الموثقين والعمل على هذا القول» ووجهه ظاهر لأن 
غايته أنه غررء والغرر جائز هناء ولذلك أقام بعضهم من "المدونة”" خلافًا في جواز 
المخالعة على الغرر» وقال: هذه تدل على المنع. وَقَرَّقُوا بين هذه وغيرها من الغرر 
بفروق ضعيفة لم أرتض شيئًا مِنْهَا. وفي المسألة قولان آخران: 

الأول: رَوَاه ابن زياد عن مالك: أنه يجوز في العامين وما قاربهما لا فيما كثر. 

الثاني: قال أصبخغ: أكرهه ابتداءًٌ» فإن وقع أمضيته. 

اللخمي وغيره: وهذا الْخلاف إِنّما هو إذا وقع الخلع على ذلك ولم يشترط ثبات 
ذلك إن مات الولد ولا سقوطه وَأمَا إذا اشترط الأب نفقة الولد مُدَّة معلومة عاش 
الولد أو مات فيجوز عند ابن القاسم وغيره؛ وإن مات الولد أخذ الأب ذلك منها 
مُشَاهرة» حتى يتم الأجل وكذلك الأب. 

(ص: (وَعَلَى الْمَشْهُور لَوْ مَانَتِ الأ قَبِلَّهُمَا قفي مَالِهَاء وَلَوْ مَاتَ الطَفْل فَقَوْلانِ) 

(ش): (قبْلَهُمَا أي: قَبْل الحولين. وقوله: (عَلَى الْمَشْهُون أي: مذهب 


.١8/ المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 
.١8/ المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 


كتاب الطلاق 30> 


"المدونة”": إذا خالعها على رضاع ولدها ونفقته مدة حولي الرضاعء لو ماتت الأم قبل 
تمام الحولين وقف من مالها بقدر مؤنة الولد إلى انقضائهما؛ لأنه دين ترتب في ذمتها 
فوجب أن يكون في تركتها كسائر الديون؛ فإن مات الطفل فالمشهور وهو مذهب 
"المدونة" عدم الر 1 

مالك في "المدونة”"": ولم أر أحدًا طلبه. وكأنه سلم أن القياس الرجوع إلا أن 
العف عدم الرجوع فترك القياس لذلك. 

محمد - موجهًا لهذا القول -: بمنزلة مَنْ صالح على أن عليها نفقة الحمل 
ورضاعه فأسقطته سقطًا فلا تتبع. 

والقول الثاني: رواه أبو الفرج عن مالك؛ ولا شك أيضًا على قول المخزومي أنها 
إذا ماتت أنه يكون ما بقي في مالِهَاء ولا أعلم إذا مات الطفل ما يقوله المخزومي؟ 
ولعلٌ المصنف لهذا خصص التفريع على المشهور. 

فروع: 

الأول: قال ابن المواز: لو ولدت في المسألة المتقدمة ولدين لزمها إرضاعهماء 
ولا تعذر إن قالت: لا أقدر على رضاعهما. 

النَّانِي: إذا انقطع لبنها لزمها أن تَشْتَري له لبنّا. نقله ابن راشد. 

الغالث: قال محمد: لو شرط عليها أن تكفل ولده بعد فطامه ثلاث سنين ولا 
تتزوجء لم يلزمها ذلك قربت المدة أو بعدتء كما لا يلزم الزوج اشتراط ذلك عليه 
وَأمَا لو اشترط ألا تنتكح حتى تفطم ولدهاء فنقل ابن رشد عن مالك: ليس لها النكاح. 

قال ابن القاسم في "العتبية": إذا كان يضر بالصبي منعت. وقال الأبهري: لها أن 
تتزوج وشرطه باطل؛ ولعله محمول على إذا لم يضر ذلك بالطفل فيتفق مع قول ابن 
القاسم. 

وَحَكَى ابن عبد السلام أن لها أن تتزوج وإن ضر ذلك بالصبي ولم يعزهء وهو 
بعيد» قالوا: ومذهب "المدونة”" ليس لها أن تتزوج وإن لم يشترط عليها عدم التزويج 
إذا شرط إرضاعها الصبي كما قال في المرأة إذا أجّرت نفسها ظترًا. 

ابن عبد الغفور: فإن تزوجت قبل أمر الحضانة فسخ قبل البناء. 
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الرابع: اختلف إذا خالع امرأته على أنها إذا ولدتء فعليها نفقته في الحولين؛ فقال 
مالك في "المبسوط": لي لها أن تطلبه بنفقة الحمل. وقال ابن القاسم وابن الماجشون 
والمغيرة: لها نفقة الحمل. واختاره اللّخْمِي؛ لأنهما حقان أسقطت أحدهما وبقي 
الآخرء زاد الباجي في قول مالك: وليس لها أن تطلبه بالصداق. وكذلك نقل عن 
المغيرة» ووجه قولهما لما لم تشترط بقاء الصداق كان الظاهر إسقاطه؛ لأنَّهِ لم يرض 
منها بترك ما كان في ذمّتهه حتى زادت نفقة الحمل. 

(ص:: (فَإِنْ عَجَرَتْ فَعَلَيِهِ وَيَتْبَعْهَاا 

(ش): يعني: فإن عجزت المرأة عَما التزمته من النفقة على الطفل في الحولين؛ 
فَعَلى الأب أن ينفق عليه؛ لأن نفقته بالأصل على أبيه؛ فله أن ينقلها عنه بشرط أن لا 
يضر ذلك بالطفل» فإن عجزت رجعت إلى الأب وإلا لحصل الضرر للطفل. 

وإذا أنفق فهل يتبع الأم بما أنفقته إذا أيسرت؟ وهو قول مالك في "العتبية". قال 
ابن يونس: وهو قول ابن القاسم وأشهب وعبد الملك؛ لأنّهِ أَدَى عنها حمّا قد لزمهاء أو 
لا يتبع وهو قول ابن القاسم أيضًا وأصبغ. واقتصر المصنف على الأول؛ ووجه الثاني 
أن الأم إِنّما التزمت نفقة الولد على الوجه الذي كان يجب على الأب فتسقط بالعسر. 

(ص): : (وَلَوْ خَالَعَهَا عَلَى أَنْ شط حَضَالتُهَا فَالْمَْهُور : تَسقْطُ إلا آَنْ يُحَافَ عَلَيِه 
وتَنْتقِلُ إِلَيْهِ أؤ إلى غَيِرِهِ كَمَا لَوْ أَشْفَطْنَه. وَقِيْلَ: لا تَسْقْطُ بناءً عَلَى أَنَهُ حَنٌ لَهَا أؤ 
لِلَوَل...) 

رش): هذا هو الذي ذكرناه انه أتم مِمّا قبله ومَعْئاه: أن الأم مقدمة في حضانة 
ولدهاء فإذا خالعها على أن تسقط حضاتتهاء فإن كان في ذلك ضرر إِمّا لعلوق الولد 
بأمه أو لأن مكان الأب غير حصين؛لم تسقط حضاتتها بالاتفاق ويقع الطَّلاق بائئء 
وهكذا قال في "المدونة”" . وأقام الشيوخ منها أَنَّ مَنْ طلق امرأته» وله منها ولد رضيع 
فتزوجت» وطلب الأب الولد أنه إن خِيِفٌ على الولد إن نزع من أمه لم يكن له ذلك 
حتى ينتفي الضرر كما هناء وَإِنْ لّمْ يكن في ذلك ضرر؛ فالمشهور سقوط حضانتها. 

ابن يونس: وقال عبد الملك: لا تسقط. وقاله في "كتاب المدنيين"؛ ومنشأ 
الخلاف ما ذكره المصنف: هل الحق للحاضنة فيكون لها إسقاطه» أم للولد فلا يكون 
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لها الإسقاط؟ 

واختار اللَّحْمِي قول عبد الملك إن كان الصبي رضيعًا ونحوه. 

خليل: لأنه حينئذٍ لا يقوم به أحد كأمه؛ والمشهور وهو مذهب "المدونة”" الْحُجّة 
لأحد القولين في باب (الحضانة)» إذا ترك مَنْ له الحق في الحضانة حقه إلى من هو 
في ثالث درجة أنه لا يكون للثاني القيام. 

أبو عمران: والقياس خلافه وعارض فضل قوله في "المدونة نة'" أن الحضانة حق 
للحاضن برواية ابن القاسمء يمنع أن يبيع الرجل الأمة برضاها على أن يفرق بينها وبين 
ولدها الذي لم يئغر» فمنعه من البيع مخالف للمشهورء وموافق لقول عبد الملك ففرق 
بينهما بأن الولد انتقل فى مسألتنا إلى مَنْ لَّهُ الحضانة وهو الأب» بخلافه في مسألة 
البيع قإنة يقل إلى من لا حضانة له. 

(ص:: (وَنَمَمَهُ الآبق والشَّارِدٍ عَلَى الرَّوْج مَا لَّمْ يَسْتَرِطك وَفِي لََقَةِ تَمَرَةِ لم يَبِدُ 
صَلاحُهَا قَؤْلانٍ...) ْ 

(ش): مُراده بالنفقة الجعل على طلب الآبق والشارد» وإلا فالنفقة عليهما مع 
الجهل بموضعهماء أرب عدم القدرة على لصوي وما يق 

وقوله: (مَا لَمْ بَ+ْ يَشْتَرِط) أي على المرأة فيكون عليهاء ؛ وهذا متفق عليه. والقولان 
في نفقة الثمرة التي لم يبد صلاحها لشيوخ عبد الحق. 

أحدهما: أن ذلك أيضًا على الزوج؛ لأن الملك قد انتقل» ولا جائحة في الثمرة 
هنا فلا موجب لكونها على المرأة. 

وثانيهما: أن ذلك على المرأة كالبيع» لأنَّ الشرع لما اغتفر الغَّرر هنا صار الخلع 
على من يبدو صلاحه يتنزل منزلة البيع فيما بَدَا صلاحه. قال هذا القائل: وليس للمرأة 
أن تُجْبر الزوج على جذٍّ الثمرة؛ لأنه إنما دخل على بقائها. 

الاسام : وأشار بعض من سلك هذه الطريقة إلى إلزام حكم الجائحة. 
وسكت المصنف عن نفقة نفقة الأم إذا خُولِعَ على جنينهاء » قال غير واحد: والنفقة في ذلك 
على المرأة إلى خروج الجنين. 

ابن عبد السلام: وهكذا ينبغي أن يكون السقي على المرأة إذا كانت الثمرة لم 
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تؤبر أو لم تخلق. 

ابن المواز: وإذا خالعها على جنين في بطن أمه فهو له إذا خرج» ويجبر على 
الجمع بينهما فيباع مع أمه. 

(ص:: (وَلَوْ تميْنَ َسادُ التَكاح إِجْمَاعًا رَدّ ما أَحَدَهُ وَفِي الْمُخْتَلف فيه قَْلانِ) 

(ش): لأنَّ ما أجمع على فساده يفسخ بالاتفاق فلا ملك للزوج في البضع؛ لأنه 
يفسخ بغير طلاق؛ والخلع طلاق فلا يمكن الجمع بينهماء وأمّا المختلف فيه فالقولان 
فيه مبنيان على الخلاف في أن الفسخ فيه هل بطلاق فيلزم الخلع أو بغير فلا يلزم؟ 

والقولان في "المدونة”"؛ لأن في إرخاء الستور إذا خالعها ثم تبين أنه تزوجها 
وهو محرم أنه يرد المال» وفي النكاح الثاني إذا تزوجها بغرر أو بغير ولي؛ وخالعها 
قبل البناء قولان: 

أولهما: كما في إرخاء الستور» والثاني: أنه لا يرد المال. 

ابن القاسم: ولو رأيت الخلع فيه غير جائز ما أجزت الطلاق. يريد: ولكن الطلاق 
فيه لازم. 

(ص:: (فَِنْ تبي به عَيِبُ جار رَدّ ما أَحَذَهُ عَلَى الْمَشْهُورٍ وَمَضَى الْخُلْمُ) 

(ش): يعني: أَنَّ الخلع متفق على إمضائه؛ بِمَعْتّى أنه يقع الطلاق البائن؛ وإِنّمَا 
اختلف في ردّ ما أخذه؛ والمشهور رده» وهو مذهب "المدونة””"؛ وهو في كتاب 
"رخا السنور ".وقول التق وعيت مان يعمل الحبوب الأريدة 2 

وقوله: (به) احتررًا مِمّا لو تبين بها فإنه لا يرد ما أخذه؛ صَرّح بِذَلِكَ في 
ال وعلل ذلك فيها بأن له أن يقيم على النكاح. 

ابن المواز: وليس له الرجوع بالصداق على مَنْ غرّه لعيب ذهب» وعارض 
سحنون هذه المسألة بما قَالَهُ في اليَكاح الثاني في الذي تزوج بغرر أو بغير ولي قبل 
البناء أن له ما أخذ. 

وقال: هذه ترد إلى ما في (كتاب الخلع) ووجه المعارضة أنه إذا كانت تأخذ منه ما 
دفعت إليه في العيب الذي لها الرضا به والمقام على ذلك النكاح فلآن يكون لها أخذه 
بما دفعت إليهء حيث يكونان مجبورين على الفسخ - أؤلى. 
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وقد يعارض بين المسألتين على العكسء فيقال: إذا كان للزوج ما دفعت إليه في 
التكاح الفاسد المجبور على فسخه؛ فلآن يكون له ذلك في النكاح الصحيح أؤلى. 

وأجيب بأن ما في "إرخاء الستور " إنما هو لعبد الملك وأنه لا فرق على مذهب 
ابن القاسم بين أن يظهر العيب بالزوج أو بالزوجة لا يرد المال في الوجهين» وحِيثئدٍ 
تسقط المعارضة؛ لعدم اتحاد القائل. 

لكن قال عياض: وكلام سحنون برد مسألة النكاح إليها يدل على خلاف ذلك؛ 
حينئذٍ تتحقق المعارضة وقد يجاب عنها بأنه لما اتفق العلماء على الردّ بعيوب النكاح 
صار كالْمُجمع على فسخه؛ فلذلك قال ابن القاسم برد المال بخلاف إنكاح المرأة نفسهاء 
فإنَّ أبا حنيفة يُخالف في ذلك بخلاف النكاح بالغرر فإن الخلاف عندنا فيه شهير. 

والقول بأنه لا يرد إذا كان به عيب خيار لابن المواز قال: وإن تزوجها بغرر أو بغير 
ولي ثم خالعها قبل البناء؛ فإنه يرد ما أخذ منها كقول سحنون» وجعله ابن يونس ثالنًا 
قال: وهو أبينها. والله أعلم. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: خَالِعْهَا بمائة فَنَقَصَ لَمْ يَمَعْ طَلاقاء وَلَوْ قَالَنْهُ فَرَادَ وَقَعَ وَالزِيَادَ 
عَلَى الوَكِيل...) 

(ش): يعني: إذا وكل رجل مَنْ يخالع له زوجته بمائة مثلاء فإن خالعها بها أو زيد 
فلا شك في وقوع الطلاق البائن» فإن نقص لم يقع الطلاق؛ لأنه معزول عن ذلك» وهو 
ظاهر في النقص الكثير» وأما اليسير فينبغي أن يختلف فيه كالبيع. 

وقوله: (وَلُو قَالَتْهُ أي: ولو قالت المرأة ما قاله الرجل فقالت: خالع لي زوجي 
بمائة» فإن خالعه بها أو أقل لزمها ذلكء وإن زاد وقع الطلاق البائن» وكانت الزيادة 
على الوكيل وينبغي أيضًا أن يقيد الزيادة بالزيادة الكثيرة» وأمّا اليسيرة فيلزمها كالوكيل 
على شراء سلعة. 

ل (وَلَوْ قَالَ: خَالِعْهَا فَنَقَصَ عَنٍ ْمل جلف أنه واد خْلعَ الْمثْلِ) 

(ش): أي: لو وكل الزوج رجلا على أن يخالع له زوجته؛ فإن خالعها بخلع الْمِثْل 
فأكثر لزمه» وإن نقص عن المثل» ففي "الجواهر": القول قوله أنه أراد خلع المثل ولم 
يذكر يميئاء ولم يذكرها أيضًا مالك في "المجموعة". 

ابن عبد السلام: ولا تكاد تجد النص على اليمين» قال: وظاهر الرواية سقوط 
اليمين كُمَا في البيع وهو الأقربء وقد يُقال بثبوتها هنا؛ لأن السلعة في البيع لها قيمة 
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كالمعرفة ولا قيمة هنا. 

خليل: والظاهر أن اليمين هنا يَجْرِي الخلاف في توجيهها على الخلاف في أيمان 
التهم؛ وقد نصّ مالك في "العتبية " على اليمين في مَنْ قال لامرأته: إن دعوتني إلى 
الصلح فلم أجبك؛ فأنت طالق فدعته إلى دينار» فقال: لم أرد هذاء وإنما أردت نصف 
ها تملكت 

فقال: لا يلزم الخلع» ويحلف ويُِخَلّى بينه وبينها. 

ابن القاسم: وإن لم تكن له نية فلم يجبها حنث. لكن قال في "البيان": قوله: 
(يحلف) يدل على أنه لم يكن مستفتيًا في يمينه وَإِنَّمَا كان مُخَاصِماء ويحلف لأنه ادّعى 
نية تخالف ظاهر اللفظء ولو كان مستفتيًا لقبل ذلك منه بغير يمين. ونقل ابن بشير 
مسألة " العتبية " هذه وذكر أنه لم يجب عليه في الرواية يميا قال: وقد تجري على 
أيمان التهم. 

وعند ابن شعبان: لَّهُ أن يطالبها بجميع ما تملكه وأَنْكَرَّهِ اللخمي؛ ورأى أن ذلك 
ليس من مقاصد الناس» وإنما يقصدون بعض المال لا كله» وانظر قول ابن بشير مَعَ ما 
تقدّم ولم يوجب في الرواية يميئاء إلا أن يكون حمل ما في الرواية على المرافعة كما 
ذكر صاحب " البيان". 

(ص): (هَِذًا تَتَارَعَا في أضل العِوَضٍ حَلَمَتْ وَبَانَتْ بِقَوْلِه وَقَال عبد الْمَلِك: 
يعَحَالقَانٍ وتغودُ رَزجّة..ح 20 

(ش): إذا اختلفا على الطلاق وقال الزوج: كان على عوض ولم تدفعيه لي. 
وقالت الزوجة: إنما كان على غير عوضء فقال مالك وابن القاسم: القول قولها مع 
يمينها ولا شيء عليها. 

ابن راشد: وهو المشهور. وقال عبد الملك: القول قوله وتعود زوجته بعد أن 
يحلف الزوج أنه خالع على ما ذكرء وتحلف هي أنه كان طلاقًا بغير عوض. 

اللخمي: والأول أحسن؛ ولا يَْئَفع الطلاق بعد وقوعه؛ ومنشأ الخلاف: هل 
تتبعض الدعوى ويؤخذ الزوج بما أقر به أم لا؟ ولأصبغ ثالث: إن أقرٌ بالخلع وسبق 
إقراره بقوله: إِنّما أردت أن لا يتم حتى تعطيني» فالقول قوله؛ وإلا فالقول قولها. 

(ص:: (وَفِي جِنْسِهِ وَقَذْرِهِ حَلَمَتْ وَبَانَتْ) 

(ش): (وفي جنسه) أي: فإن انها على الخلع واختلفا في جنس ما وقع الخلع به 
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كما لو قال: بعبد» وقالت: بل بدينار أو قدره؛ كما لو قال: بدينارين» وقالت: بل بدينار» 
حلفت وبانت؛ لأنه مقر بالطلاق ومدع عليهاء » فإن نتكلت حلف وأخذ ما اذَّعَاه. 

(ص): : (ولَو تتَارَعَا في وَفْتِ مَوْتٍ غَائبٍ حُولِعَ عَلَنه أو عَيِبه فَّهِي مُدَعِيَة فَإِنْ بت 
نه بَعدهُ قلا عُهْدَةٌ بخِلاف الْببع. ( 

(ش): هكذا قال ابن القاسم؛ ونص ما نقله ابن يونس عنه: قال سحئنون؛ عن ابن 
القاسم: وإذا صالحته على عبد غائب فمات أو وجد به عيباء فقالت: كان ذلك به بعد 
الصلح. وقال هو: قبل الصلح. فالمرأة مدعية وعليها البينة» وإن ثبت أنه مات بعد 
الصلح فلا عهدة فيه بخلاف البيع. 

وإلى هذا أشار بقوله: (فَإِنْ نَبَتَ أَنَّهُ بَعْدَم أي الموت أو العيب بعد الْخُلْع فلا 
عهدة على الزوجة. 

وقوله: (بخلاف البَئِع ظاهره أن المخالفة راجعة إلى قوله: منت أنه بَعْدَهُ ووجه 
المخالفة على هذا أنها بائعة للعبد بالعصمة؛ فكان ينبغي أن يكون الضمان منها؛ لأن 
المشهور أن ضمان المبيع على الصفة من البائع» إلا أن يشترطه على المشتري؛ 
ويحتمل أن تعود المخالفة إلى قوله» فتكون مدعية» ويكون وجهها على هذا أن يجعل 
الزوج هو البائع للعصمة فكان ينبغي أن يكون الضمان منه؛ لأنّ المشهور في المبيع 
الغائب؛ وإطلاق البائع عليه أَؤْلّى؛ ؛ لأن لها أن تخالع عوضًا عن العبد بدارهم وحينئلذ 
لا يقال عُوْفًا أنها باعت الدراهم؛ وهذا يعين أن يكون قول المصنف: (فَهِي مُذَّعِيَة)» 
ثابئًا في متن كلامه كما في "الجواهر" وكلام ابن القاسم المتقدم. وسقط ذلك في بعض 
النسخ وليس يجيد فإن قيل: ما الفرق على هذا بين البيع والخلع؟ . 

فالجواب: إِنّما لم نقل أن الضمان منه؛ لكونه لا يدفع العبدء بخلاف البائع في 
البيع. 

هذا ما ظهرلى لي وَلَمْ أجزم بمراد المصنفء والمراد هنا بالعهدة ة عهد الدرك 
والاستحقاق لا عهدة الثلاث وعهدة السنة. والله أعلم. 

(ص): (وَلَوْ كَبَتَ مَوْتُ الآبق قَبِلَهُ قلا عُهْدَةَ؛ لأنَّهُ عَلَبْهِ دَخَلَ؛ إلا أَنْ تكوّن عَلِمَتْ 
فَعَلَيْهَا ف قَِمَعْةُ 0 

(ش): يعني: أن ما قدم هو في الغالب غير الآبق؛ وَأَعَا الآبق يتبين بعد الخلع أنه 
مات قبل الخلع فلا شيء عليهاء وهو معنى قوله: (فلا عُهْدَة أي على المرأة؛ لأن 
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الموت بعض ما دخل عليه الزوج وهو معنى قوله: (ِعَلَيْهِ مَحَل) إلا أن تكون حين 
المخالعة علمت بموته فتكون غارة» وتعد كالملتزمة بقيمته» وهكذا نقل عبد الحق عن 
قبن واحد من شبوخة. 

(ص:: (الضِيعَة: وَهُوَ كَالْبَئِع في الإيجَاب والقَبولِ) 

(ش): هذا هو الركن الخامس وهو كالبيع؛ أي: في أنه لا بن من الإيجاب والقبول؛ 
ولا يشترط فيه أن يكون بصيغة خاصة:» بل تكفي المعاطاة» قال في "المدونة”": وإن 
أخذ شينًا منْها وانقلبت» وقالا ذاك بذاك ولم يسميا طلاقًا فهو خلع. 

(ص): (إلا أن يَقَعْ معلا مِنْهُمَا فلا يُحْتَاجُ إلى المَبُول تَاجرًا وَلَيسَ لَه از جُوغ مثل: 
مَتى أعَطَنِتنِي ألما فانتٍ طَالِقُء أؤ متى طَلّفئئِي فَلَكَ أَلَفْ. ( 

(ش): قوله: : (مِنْهُمَا) أي منه أو مِنْهَاء ولا بد أن يكون التعليق وقع منهما جميعا. 

وقوله: (مَنَى أعْطَيتني)» تعليق من جهة الزوج و(مَتَى طَلْفْيَِي) تعليق من جهتهاء 
وذكر المثالين مما يبين لَك أن مراده بقوله: (مُعَلْقَا مِنْهُمَا) ما ذكرناه. 

وقوله: (فّلا يُحْتَأج إلى القَبُولٍ نَاجِرًا) يقتضي أنه إذا لم يكن مُعلقًا يحتاج إلى 
القبول ناجزّاء وهو كذلك كُمَا في عقود المعاوضة. 

وفي "المدونة”": إن قال لها: أنتِ طالق على عبدك هذاء فإن قبلت قبل التفرق 
لزمها وإلا فلا قبول لَها. 

عبد الحق: وسألت بعض القرويين: هل هذا على أحد قولي مالك في التمليك؟ 

فقال: لا يدخل الاختلاف هنا؛ لأن هذا ضرب من المبايعة فيقتضي الجواب في 
الحالء فإذا افترقا ولم يجب فلا كلام لها. وقال في "الجواهر": إذا علق بالإقباض 
والأداء والإعطاء لم يختص بالمجلس. إلا أن يدل دليل على اختصاصه به وإن كان 
يقتضي الجواب ففي بقائه لها وإن تفرقا خلاقًا. 

اللخمي: وإن قال: أنتِ طالق على عبدك أو إن أعنتني أو إذا أعطيتيني أو متى 
أعطيتني عشرة دنانير فأنتِ طالق» كل ذلك لازم إذا أعطته» ويفترق الجواب في الوقت 
الذي إذا أعطته لزمه أخذه. والطلاق؛ فإن قال: أنت طالق على عبدك فلم ترض في 
المجلس لم يلزمه شيء؛ لأنه يقتضي المجاوبة في الحضرة؛ وإن قال: إذا أو متى؛ كان 
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ذلك بيدها وإن افترقا ما لم يطل ويرى أنها تاركة أو يمضي ما يرى أن الزوج لن يجعل 
التمليك إلى ذلك الوقت. 

واختلف إذا قال: إن أعطيتني هل يحمل ذلك على المجلس وإن افترقا؟ وأرى أن 
ذلك بيدها إذا قالت: نعم» وانصرفت على ذلك وإن سكتت ضعف قولها انتهى. 

ابن راشد: اختلف إذا تراخى القبول عن الإيجاب في البيع» أشار ابن العربي في 
ذلك ثم قال: والمختار جواز تأخير ما تأخر» ومُفْتَضَى هذا أن يجوز ذلك في الخلع 
أيضًا؛ لأنه قال في الأصل: هو كالبيع في الإيجاب والقبول فتأمله. 

ابن عبد السلام: ومراد المصنف بالقبول دفع المال لا التزام دفعه من المرأة 
والرضا بذلك من الرجل؛ فإن ذلك لا بُْدّ منه عند سماع كلام من طلب ذلك منهماء إلا 
أن المؤلف تجوز في العبارة فعبر بالقبول الذي هو سبب عن دفع المال الذي هو 
(ص:: (وَمِثْلَ: إِنْ أغطييبي أَلْمّا خَالَغْئُكِء إِنْ فهع الْالْتِرَامُ لَرِمَ وَإِنْ فُهم الْوَعْدُ 
وَدَخَلْتْ فِي شَيْءٍ بِسَبَبِهِ - فَقَوْلانٍ...) 

(ش): (لَْم) أي الطّلاق البائن بدفع المال إن فهم الالتزام. 

ابن راشد: بلا خلاف» وإن فهم الوعد ودخلت في شيء بسببه» كَمَا لو باعت 
قماشها أو كسرت حليها فقولان: روى أبو زيد عن ابن القاسم أنه يلزمه. 

ابن عبد السلام: وهو المعروف. وقيل: لا يلزمه» ويحلف ما أردت طَّلاقَاء ومفهوم 
كلامه أنها إن لم تدخل في شيء بسبب الوعدء فلا يلزمه الطلاق وهو جار على 
المشهور في عدم الوفاء بالوعدء وعَلَى الشاذ بلزوم الوفاء يلزم الطلاق هناء قال في 
"البيان": وعليه فيحلف. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: إِنْ أَعْطَبيبي مَا أَخَالِعُكِ به لَم يَلْرَم بالثَافهِ» وَيَّْمْ بِالْمِئْلٍ عَلَى 
الأصَحّ) 

(ش): يعني إذا قال: إِنْ أعطيتني ما أخالعك به فقد خالعتك؛ أو فأنتٍ طالق لم 
يلزم بالتافه. قال في "المدونة”": ويخلى بينه وبينهاء ولم يوجب عليه يميئّاء وفي قوله: 
(بالثّافه) نظر. 
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والذي قاله ابن بشير: فأعطته نصف دينار. وقال اللخمي: فأعطته دينار» وأما لو 
أعطته ما يخالع به مثلهاء فقال المصنف: الأصح اللزوم؛ لأنه إذا تقيد الكلام بالغرف 
وخرج عنه القليل؛ فكذلك يتقيد بالغرف إذا طلب هو الزائد عن خلع المثل؛ ومقابل 
الأصح لابن شعبان: أن القول قوله إلى قدر ما تملكه المرأة» وليس بالبين ولا يؤخذ 
مقابل الأصح من كلام المصنف. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: إِنْ أَغطَئيي عَبِدًا لَرمَ بمْسَعَى عَبِيِ) 

(ش): قال فى "الجواهر": وإن قال: إن أعطيتني يداه شر تقبية ضيفة عطلقك 
بكلّ ما يطلق عليه اسم عبد من السليم؛ فقيده بأن يكون سليمًا ولا بُدّ من ذلك؛ وظاهر 
كلامه في "الجواهر"”» وكلام المصنف أنه لا فَرْق في اللزوم بين أن يكون العبد قليل 
القيمة أو لا. 

وفي "المدونة”"": ولو خالعته على ثوب مروي ولم تصفه جازء وله ثوب وسط 
من ذلك» فانظر هل يؤخذ من هذا أنه يشترط في العبد أن يكون وسطا؟ 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: إِنْ أغطَبيني عَبْدًا لَزِمَ بمُسَمَى عَبِد) 

(«ش): لأنّه لما عينه بالإشارة ودفعته إليه لم يقدح في ذلك خطاه على نفسه؛ 
لتفريطه في ذلك. 

(ص:: (وَلَوْ قالّ: إِنْ أغطئيني هَذَا النّوْبٍ الْمَزوِيّء فَإِذَا هُوَ هَرَوِي لَرِم وَلَوْ قَالَ: | 
ا 0 
الشَّاذّ في: إِنْ بعك فََنْتَ خنٌ و َ َبِينُ ثانا قن لَم يميد مَطَلْمَعَانِ وَأَجْرَاه اللّحْمِيِ عَلَى 
الخلاف فَيِمن أت نْبَعَ الْخُلْعَ طَلاقَا) 

(ش): يعني: إن علق طلاقها على خلعها ثم خالع» فإن كانت يمينه بالثلاث ففي 
"المدونة'"" وغيرها أنه يرد ما أخذ منها ويقع عليه الطلاق الثلاث» وقاسها في 
"الموازية" على قول مالك في القائل لعبده: إن بعتك فأنت حر وكذلك أَجْرَاه اللّخْمِي 
فِي الْخُلْع قولا بعدم الردّ من الْخِلاف في القائل: إن بعت عبدي فهو حرء ثم باعه. 

والمشهور أنه يرد البيع ويعتق على البائع» والشاذ أن البيع ماض ولا عتق؛ لأنه إنما 
يلزمه العتق إذا حصل في ملك المشتري» ولا يمكن إلزامه العتق وهو في ملك الغير. 
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اللّحْمِي: فجعل هذا القائل البيع يسبق الحنث» وكذلك يكين الطّلاق الثلاث بعد 
الخلع فلا يكون عليه رد المالء وهو أحسن؛ لأن الفاء للتعقيب. والمشهور جار على 
أن الشرط والمشروط يقعان معًا. 

ابن راشد: والحق هو المشهور؛ لأنه لما علق فعله لا على فعل غيره؛ لقوله: إن 
بعتنك فأنت حر وبيعه إنما هو صدور الإيجاب» وصدور الإيجاب هو السبب في العتق» 
لكن لا يتحقق كونه سببًا إلا بقبول المشتريء فإذا قبل المشتري تحققنا تقدم سبب 
العتق» فلذلك قلنا بفسخ البيع وإمضاء العتق. 

كذلك مسألة الخلع فقوله: (إِنْ خَالَعمكِ فَأَنْتِ طَالِقٌ تَلانَ) علق الطّلاق على خلعه؛ 
فتبين إن صدر الإيجاب؛ وصدر منها القبول وقع الطَّلاق مستندًا لإيجابه لا لقبولها. 
انتهى. 

وفيه نظر؛ لأن المعلق علق بوجود البيع؛ وحقيقة البيع لا تحصل إلا بمجموع 
الويجاب والقبول. 

وقوله: (فَإِنْ لَم يُقَيَذ) يعني: وإن يقيد يمينه بالثلاث» بل قال: إن خالعتك فأنتٍ 
طالق» فقال في "المدونة””" وغيرها: يلزمه طلقتان؛ واحدة بالخلع» وأخرى باليمين. . 

أَجْرَى اللّحْمِي قولا بلزوم واحدة فقط من الشاذ فيمن أتبع الخلع طلاقًاء أو قال 
لغير المدخول بها: أنت طالق أنْتِ طالق. وقد يفرق بينهماء فإن قوله: إن خالعتك فأنتِ 
طالق قد يقال فيه بوقوع الشرط والمشروط معًاء وذلك أن المعلق عليه عِلَّة شرعية 
للمعلق أَجْرَاها العلماء مَجْرَئ العِلَّة العقلية» فكما أن الغلة العقلية لا يتأخر عنها 
معلولها في الزمان كحركة الخاتم والإصبعء فكذلك العلّة الشرعية بخلاف من أتبع 
الخلع طلاقاء أو قال لغير المدخول بها: أَنْتِ طالق أَنَثْ طالق. 

فإن وقعت الطلقة الثانية متأخرة عن الأولى بالزمان» ثم في القياس على من أتبع 
الخلع طلاقًا - نظر؛ وذلك أن الخلاف ليس منصوصًا فِئِمَنْ انبع الْخُلع طلاقاء إِنّما 
الخلاف فيمن قال لغير المدخول بها أَنْتِ طالق أنت طالق. والصحيح عند أهل 
الأصول: المنع من قياس فرع على فرع مقيس على أصلء وبيان ذلك في محله؛ وقوله: 
(طَلْقَنَانِ) يعني: ولا يرد العوض. 
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(ص:: (وَلَوْ قَالَ: طَلَّفْئُّكَ ثَلانًا عَلَى ألفء فَقَالَتْ: قَبأْثُ واجِدَةً عَلَى عَلَى ثلثه لَمْ يَقَعْ 
وَلَو قَبِلَتْ آلف وقعت...) 

وم إِنّْما لم يقع إذا قبلت واحدة على ثلث الألف؛ لأن الزوج يقول: لم أرض 
بخلاصك مني إلا بالآلف؛ وأنت إذا قبلت واحدة بثلث الألف تريدين أن تتخلصي مني 
بدون ذلك؛ ولأن الزوج قد يكون مقصوده في مجموع الألفء ولهذا قلنا باللزوم إذا 
قبلت واحدة على الألف؛ لأن مقصوده حصل ولا يتعلق بوقوع الثلاث غرض شرعي. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَثْ: طَلقْنِي ثَلانَا عَلَى آلف فَمَالَ: طَلقَمُكِ وَاجِدَة أو بالعكين وَقَمَ 
واسْتَحَقٌ ذَلِكَ عَلَى الْمَنْضُْوصٍ فِيهمًا؛ لأنَّ مَقُضُودَهَا حَصَلّ...) 

(ش): يعني: إذا سألته أن يطلقها ثلانا على ألف فطلقها واحدة على ذلك؛ أو 
بنآلته أن يطلقها واجدة عق الك قطلقها فلانا على ذلك وهو مع قوله: رأف بالفكين 
وَقَعَ) أي: الاك البائن فيهما. 

(واشتحٌّ ذَلِكَ) الألف (عَلَى الْمَنْصُْوصٍ فيهمًا) أي: الفرعين. 

والصورة الأولى منصوصة في "الموازية"» والثانية في "المدونة”'" وغيرها إلا أنه 
فرضها في "المدونة" إذا سألته ل وعلَّل المصنف ذلك بأن (مَمُصُودَهًا ححصَلّ) 
أي: مقصودها في الأولى البينونة» وقد حصلت والثلاث لا يتعلق بها غرض شرعي؛ 
ولا شك في حصول مقصودها في الثانية بل وزيادة. 

وقال اللخمي: أرى إذا أعطته على أن يطلقها واحدة فطلقها ثلانّا أن ينظر إلى 
سبب ذلكء فإن كان راغبًا فى إمساكها وهى راغبة فى الطلاق لا مقال لهاء وإن كان 
راغا في طلاقها فأعطته على أن يكون طلاقه واحدة أن ترجع بجميع ما أعطته؛ لأنها 
إِنْما أعطته على ألا يوقع إلا اثنتين لتحل إن بَذَا لَّهُ من قبل من الزوج» وكذلك إن 
أعطته على أن يطلقها ثلانًا فطلقها واحدة» ينظر فإن كان عازمًا على طلاقها واحدة؛ 
كان لها أن ترجع بجميع ما أعطته؛ لأنها للاثنين أعطتء وَإِنْ كان راغبًا في إمساكها 
فأعطته على أن يطلق ثلاثا جرت على قولين فيمن شرط شرطا لا ينفعه هل يُوفى له به 
أم لا؟ 

وحكى ابن عبد السلام: في قوله: جرى على القولين في شرط ما لا يفيد: فقد 
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يقال في هذا الوجه أنه من شرط ما يفيد؛ لأنه إذا كان راغبًا فيها وهي كارهة كان 
قدو ماعن إعطاءالتوض العلن عه عن ات الرجودة كوك لخي فا طلت: 
وذلك إنما يحصل مع الثلاث» وأمًا الواحدة فقد يتوسل إلى مراجعتها بمن لا يمكنها 
رَدَّهه قال: وقول اللخمي مقابل للمنصوص الذي أشار إليه المصنفء إلا أنه لا يفهم 
من كلامه مفصّلاء ويحتمل أن يريد المصنف بمقابل المنصوص فى الصورة الأولى ما 
اليد الوخات فق "الأشيراف'فإنه قال بعد أن نقل عن إن الموار ما تقكعامن اللزيزء 
إذا قالت: طلقني ثلانًا بألف» فقال: طلقتك واحدة بالألف: قال: عندي أن النظر أن 
الخلع يقع ولا يستحق شيئًا من الألف. 

(ص:: (وَالطّلاقُ الشق: أنْ يطَلَقَهَا في طْهْرٍ لّمْ يُجَامِعْهَا فِيه وَاجِدَه وَهِي غَيِرُ 
مُْتَدّةِ عَلَى الْمَشْهُور...) 

(ش): لما قدم أن الطلاق على ضربين: أحدهما بعوض؛ وفرغ منه شرع في الكلام 
على الضرب الآخر وهو الخالي عن العوض» وليس المراد بالشّبّي أنه راجح الفعل كما 
هو المتبادر إلى الذهن من النسبة إلى السَّنََّ بل على أنه الذي أذنت فيه السّنّة مقابلا 
للبدعي ونحوه لعبد الوهاب وغيره. 

وطلاق البدعة: ما وقع على غير الوجه المشروع.؛ والطّلاق مُباح من حيث 
الجملة. وقال بعض الشيوخ: إنه مكروه لما في أبي داود عنه عليه الصلاة والسلام: 
"أبْحَضُ الْحَلالٍ إِلَى الله تَعالى الطَّلاقُ"2. 

ولا إشكال أنه قد يعرض له الوجوب والتحريم والندب» وثبت أنه عليه الصلاة 
والسلام طلّق حفصة واحدة ثم راجعهاء وطلق العالية بنت سفيان وهي التي كانت 
تُدْعَى أم المساكين. 

وذكر المصنف لطلاق السّنَّة أربعة قيود: 

الأول: أن يطلق في طَهْرء فلو طلقها في حيض كان مطلقًا للبدعة. 

عبد الوهاب: وهو حرام بإجماع. 

واختلف هل المنع في الحيض تعبدًا أو لطول العِدَّة عليها؟ وهو المشهور كما 
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سيذكره المصنف؛ لأنه إذا طلقها في حيض لا تعتد به فيلغي بقية أيام الحيض. 

القيد الثاني: أَنْ لا يجامعها في ذلك الطّهرء فإن جَامَعها ثم طلقها كان مطلقًا 
للبدعة» وليس ممنوعًا كطلاق الحيض. 

فقد صرّح في "المدونة'"" بكراهيته» وفي "الاستلحاق " عن بعض الشيوخ: أنه 
محظور كالطلاق في الحيضء واختلف في وجه الكراهة» فقال عبد الوهاب: لأنه ليس 
عليها عِدّةه فلم تدر هل تعتد بالوضع أو بالأقراء؟ لأنَهِ يندم إن خرجت حاملا. وقيل: 
لخوف الندم خاصة إن خرجت حاملاء وقيل: لتكون مستبرأة فيكون على يقين من نفي 
الحمل إن أتت بولد وأراد نفيه. 

وضعف اللخمي الأول لعدم اللبس في العِدّة وكذلك لأنَّ العدّة لا تفتقر إلى نية 
وهي تنتظر في المستقبل» ل ترات ال ل 

القيد الثالث: أن يطلقها واحدة. 

اللخمي: وإيقاع الاثنين مكروه؛ والثلاث ممنوع لقوله تعالى: «لا تَدْرِي لَعَلَّ الله 
يُحْدِتُ بَعْدَ ذَلِكَ أفرًا؛ [الطلاق: ]١‏ أي: من الرغبة في المراجعة والندم على الفراق» 
ونقل ابن عبد البر وغيره الإجماع على لزوم الثلاث في حقٌّ مَنْ أوقعه؛ لما خرّجه ابن 
أبي شيبة أن ابن عباس أتاه رجل؛ » فقال له: إن عمي طَلَّق امرأته ثلاثاء فقال: إن عمك 
عَصَى الله. . فأندمه ولم يجعل له مخرججاء وعن أنس أن عمرٌ رضي الله عنه: كان إذا أتّي 

له برجل طَلّق امرأته ثلانًا في مجلس واحدٍ أوجعه ضربًا وفرق بينهماء وقال عمران بن 
الحصين نحوه قال: ولا أعلم لهما مخالفًا من الصحابة. 

وحكى في "الإشراف " عن بعض المبتدعة أنه إِنّما يلزم موقع الثلاث واحدة» 
وعن بعض الظاهرية أنه لا يلزمه شيء. 

الباجي: وَإِنّما يروى هذا عن الحجاج بن أرطاة ومحمد بن إسحاقء وتعلّقوا 
بحديث طاوسء عن ابن عباس أنه قال: كَانَ الطلاق في عهد رسول الله صَلَى الله عَلَيِهِ 
وَسَلَّمَ وأبي بكر رضي الله عنه» وسنين من خلافةٍ عمر طلاق الثلاث واحدة؛ فقال 
عمر: (قد استعجلوا في أمر كانت لهم فيه أناة فأمضاه عليهم). وهو خبر صحيح رواه 
الآئمة» وطاوس إمام؛ وابنه إمام» وقال بعضهم: وهو وهم. 
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كتاب الطلاق خا 


الباجي: وعندي أن الوهم وقع في التأويل؛ ومعناه عندي أنهم كانوا يوقعون طلقة 
واحدة بدل إيقاع الناس ثلانًا بدليل قوله: إن الناس قد استعجلوا في أمر كانت لهم فيه 
أناة. 

وقد روي عن ابن عباس من غير طريق أَنّهِ أفتى بلزوم الثلاث لمن أوقعها 
مجتمعه. 

فإن حمل حديث طاوس على ما تأُوّلْنَاه فلا كلام» وَإِنْ كان على غير ذلك فقد 
رجع ابن عباس إلى قول الجماعة وانعقد به الإجماع؛ وحكى التلمساني عندنا قولا بأنه 
إذا أوقع الثلاث في كلمة أنه إنما تلزمه واحدة؛ وذكر أنه في "النوادر"» ولم أرهء وشذ 
بعض المبتدعة أيضّاء فقال بعدم اللزوم إذا طلق في الحيض»ء وبذلك قال بعض 
البغداديين. 

ويرده ما جاء في الصحيح في بعض طرق حديث ابن عمر لما طلق في الحيض 
قال: فراجعتها وحسبت لها التطليقة التي طلقها. ذكره مسلم؛ وفي البخاري: وحسبت 
عليٌ تطليقة؛ لكن خرج أبو داود عن ابن الزبير أنه سمع ابن عمر قال: فردها على 
رسول الله صَلَّى الله عَلَئِهِ وَسَلَّمَ ولم يرها شيئًا. 

أبو داود: والأحاديث كلها على خلاف» ولعل هؤلاء لاحظوا كون الني يدل على 
الفساد. 

القيد الرابع: أن تكون غير معتدة منه» يتحرز من أن يطلقها في كل طهر طلقة ما لم 
يرتجعهاء فإن فعله فالأولى للسّئّة والأخيرتان للبدعة» وهذا مذهب "المدونة”"؛ وقال 
اليم له أن يطلقها في كل طهْرٍ طلقة ما لم يراجعها في خلال ذلك؛ وهو يريد أن 
يطلقها ثانية فلا يسعه ذلك؛ لأنّه تطويل للعِدَّة عليها ويضر بها وهذا مقابل المشهور 
ورأى في المشهور أن ذلك بمنزلة مَنْ طَلّق ثلانًا في دفعة ورأى أنه ليس في ذلك تطويل. 

عياض: ولأشهب قول آخر: أنه لا بأس إن ارتجع بنية الفراق» ولا خلاف أنه لو 
ارتجع بنية البقاء نّم بَدَا له فطلق» هكذا في كل طهر لما كره له الرجعة ولا الطلاق. 

(ص:: (وَالْبِذْعِيُ عَلَى خلافه) 

(ش): أي: فَقَّد منه القيودء إِما بأن يكون في حيضء أَؤْ فِي طَفْرٍ مس فيهء أو أكثر 
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من واحدة» أو طلقها وهي معتدة» ويحسب ما فقد منه من القيود من الكثرة والقِلّة يبعد 
عن السنة؛ ولا يمكن أن يفقد جميع القيود؛ لأن أحد القيود أن يكون في حيض 
والآخر أن يكون في طَهْر جامع فيه فلا يمكن اجتماعهماء ولا يلحق بالطهر المجامع 
فيه الحيض المجامع فيه؛ لأنه الوطء في الطهر يكون عنه الحمل فيحصل اللبس» نعم 
يمكن أن يتكلف إلحاقه به إذا كان الجماع في أواخر الحيضء كما يقال في كتاب 
"الاستبراء". 

(ص): (قلا بِدْعَة فِي الصَّغيرة واليَائِسَةٍ وَالْمُسْتَحَاضَة غَيْرِ الْمُمَيَرَة إلا في العدّدء 
وَفِي الْمُمَيْرّةِ قَؤْلانٍ...) 

دكن لأنهن لا حيض عليهن» والقولان في المستحاضه المميزة مبنيان على 
القولين في عِدَّتها هل هي بالأقراء أو بالسنّة؟ 

فعلى المشهور: أنها تعتد بالأقراء فيكون طلاقها في الحيض بدعيًّاء وعلى أنها 
تعتد بالسّنّة لا يكون بدعيًا. ونقل الباجي عن عبد الوهاب أنه قال: مَنْ جاز طلاقها في 
كل وقت كالصغيرة واليائسة لا يوصف بِسُْنّة ولا بدعة. 

(ص:: (وعَبَّلَ فِي الْحَيِضٍ بتطويل العِدَّةٍ وقيل: غَيِرُ مُعَلّلِء وَعَلَى الْمَشْهُورِ يََجُورُ 
طَلاقُ غير الْمَدْحُولٍ بِهَا وَالْحَامِلٍ في حَئِضتهما. ( 

زه ينا قوله: (وُعْبّلَ فِي الْحَيْضٍ بِتَطْويلٍ العِدَّة» وقيل: غير معلل؛ وقد تقدم 
التفية عليه: 

(وَعَلَى الْمَشْهُونٍ أي: التعليل. (يَجُورُ طَلاقُ غَئِر الْمَدْحُول بها والحامل في 
حيضتهما) إذ لا تطويل في حقهما؛ لأن غير المدخول بها لا عِدَّة عليهاء والحامل في 
عدتها بالحمل فلا أثر لحيضتهماء وما ذكرناه جار على المشهور هو في "المدونة”" 
فقد نص فيها على طلاق غير المدخول بها والحامل متى شاء؛ ونص ابن شعبان وأبو 
عمران على الجواز في الحامل» ومنعه ابن القصار لما عورض بقول المخالف لو كانت 
الحامل تحيض لكان الطلاق فيه حرامّاء فقال: كذلك أقول. 

ابن عبد السلام: : وروي عن مالك أيضًا منع طلاق الحائض غير المدخول بهاء 
وعن أَشْهَبٍ كراهته فقط. 
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فرع 

فإن طلق من ولدت وبقي في بطنها آخرء فقال أبو عمران: إِنْ قلنا بطلاق الحامل 
حال الحيض لم يجبر على الرجعة. 

تنبيهان: 

الأول: ما ذكر المصنف من أن المشهور التعليل بتطويل العِدَّةء قال اللخمي: 
الظاهر من المذهب خلافه» وأنه غير معلل قال: ولو كانت العلة التطويل؛ لجاز أن 
يطلقها في الحيض برضاها؛ لأنه حق لهاء ويلزم أيضًا ألا يجبر على الرجعة إلا أن تقوم 
بحقها في التطويل؛ لأنه حق لأدمي فلا يقتضي به حتى يقوم بهء ولا يجبر على الرجعة 
إذا طهرت؛ لأن الْمُدّة التي كان فيها التطويل قد ذهبت. 

الثاني: إنما تعرض المصنف لعِلّة المنع في الطلاق في الحيض دون سائر الطلاق؛ 
لآن كتابه ليس موضوعًا لبيان التوجيه» وذكر الأسباب وإنما هو موضوع للأحكام 
فلذلك ذكر هذا لما يترتب عليه من الأحكام دون غيره. 

(ص): (وَالْخُلْعُ كالطّلاق» وَقِيِلَ: لا؛ لأنّه برضًاهًا) 

(ش): قوله: (والخلع كالطلاق) أي فيمتنع؛ وهو قول ابن القاسم وأشهب وهو 
المشهورء وقيل: ليس الخلع كالطلاق فيجوز وهذا القول هو الجاري على التعليل 
بتطويل العِدّة قال في "الجواهر": واختلف في عِلَّة الجواز على هذا القول» فقيل: لأن 
ذلك تطويل برضاهاء وقيل: لأنّه معلل بضرورة الافتداء» ويخرج على تحقيق العلة 
فرعان: جواز الطلاق برضاها وأن يكون عوضء واختلاع الأجنبي» وإلى هذين الفرعين 
أشار بقوله: 

(ص»): (فيتخرّج عَلَيِهِ جَوَارُ طَلاقِهَا فِي الْحَيْضٍ برضَاماء وَمَنْعْهُ في الختلاع 
الأجِنبِي) 

(ش): تصوره ظاهر. 

(ص:: (وَإِذًا وَقَعَ في حَيْضٍ أ نِمَاسِ الْتدَاءٌ أو جنا أجبرَ عَلَى الوْجْعَةٍ ما بَتِي مِنّ 
الدَّة شَيِْء وَقال أشْهَب: ما لم تَطْهْر مِنَ الثَنِية...) 
(ش): : الأصل فيه ما خرجه البخاري ومسلم: ع واه احطر رفي المعيما 
اي ل ل حو ار ا َ ؛ فتغيظ: 
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يَمَسَهَاء قبِلّكَ الْعِدّةُ كَمَا أَمَرَ الله عرٌ وجل "0". 

قال في "الاستذكار": هكذا روى جماعة عن ابن عمر» وبه أخذ فقهاء الحجاز؛ 
منهم مالك والشافعيء فقالوا: إذا طلقها أنه يراجعهاء حتى تطهر ثم تحيض ثم تطهر ثم 
يظلق إذ قاء: 

ورواه جماعة عن ابن عمر وقالوا فيه مرة: فليراجعها حتى تطهرء ثم إن شاء طلقها 
الأولى أوجه حسان منها: أنه لما طلق في الوضع الذي نهي عنه؛ لثلا تطول العِدّة أمر 
بالمراجعة؛ ليوقع الطلاق على سنته؛ فلو أبيح له أن يطلق إذا طهرت من تلك الحيضة 
كانت في معنى المطلقة قبل البناء» أو كانت تبني على عِدَّتها الأولى فيتم مقصوده؛ فأمر 
بالوطء ليقطع حكم الطلاق الأول» وإذا طلقها لم يكن طلاقها في ذلك الطهر؛ لأنه 
عليه الصلاة والسلام نَهَى أن يطلقها في طهر مسّها فيه» ومنها أن الطهر الثاني جعل 
للإصلاح الذي قال الله تعالى: لوَبُعُولَتهْنَ أَحَقٌ بِرَدّهِنّ في ذَلِكَ إِنْ أرَادُوا إِضلاحًا4ك 
[البقرة: 114]؛ لأن المرتجع لا يرتجع رجعة ضرر لقوله تعالى: إوّلا تُمْسِكُوهُنٌ 
ضِرَارَاك [البقرة: ]١*١‏ فالطهر الأول فيه الإصلاح بالوطء فإذن لم يجز له أن يطلق في 
ذلك الطهرء ومنها: أن المراجعة لا تعلم صكّتها إلا بالوطء؛ لأنه المبتغى من النكاح 
والمراجعة في الأغلب. انتهى. 
عمر وهو وإن ورد في الحيض فلا فرق بينه وبين النفاس كما في سائر الأحكام؛ 
والمشهور أنه يجبر ما بقي من العدَّة شيء معاقبة له ولا طلاق لقوله عليه الصلاة 
والسلام: "مره فليراجعها"؛ وقال أشهب: يجبر على الرجعة ما لم تطهر ثم تحيض ثم 
تطهر» ومو يعي نول مالم تطهر من الثانية» ووجهه: أن في هذه الحالة أباح النبي 
صَلَّى الله عَلَيِهِ يِه وَسَلَّمَ طلاقها فلم يكن للإجبار معنى؛ وفهم من قول المصنف: (أخبر 
على الرجعة)؛ أن الإجبار مختص بالطلاق الرجعي وهو الصحيح. 

وقال في "المقدمات": كان أبو المطرف يُمْتِي بالإجبار في طلاق الخلع»؛ وكان 
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كتاب الطلاق ؟ 


شيوخ عصره يخطئونه في ذلك. 

(ص:: (قَِنْ أَبَى أَجْبَرهُ الْحَاكِمْ بالأدبء فَإِنْ أبَى ازْئّجمَ الْحَاكِمْ عَلَيِم 

(ش): ابن القاسم وأشهب وابن المواز: يجبر عندنا بالضرب والسجن والتهديد» 
ويكون ذلك في مجلس واحد؛ لأنه على معصية؛ فإن أَبَى أجبره الحاكم عليه. 

ابن راشد: وحكى الباجي في وثائقة قولين في سجنه: أحدهما: أنه يسجن؛ 
والآخر: أن الحاكم يرتجع عليه ويتم القضاء. 

وفي "المقدمات " عن ابن القاسم في "العتبية": إِنْ أبَى حُكِمَ عليه بالرجعة» قال: 
ولم يذكر سجنًا ولا ضربًاء قيل: وظاهره خلاف الأول» ووجهه: أنه إذا كانت الرجعة 
تحصل من الحاكم فلا معنى لجبره» ورأى في القول الآخر أن من شرط إلزام الحاكم 
له تحقق الإباية» ولا يتحقق ذلك إلا بالسجن والضرب. 

(ص:: (وَلَّهُ وَطُؤْهَا بذَلِكَ عَلَى الأصتّء كَمَا يَتَوَارَئَانٍ بَعْدَ مُدَّةٍ العدَّه 

«ش): قوله (بِذَلِكَ)؛ أي: بارتجاع الحاكم على الأصحّء والأصح قول أبي عمران 
وقاسه على المتزوج هازلاء أنه يلزمه النكاح وله الوطء؛ قال في "المقدمات": وهو 
الصحيح قياسًا إلى من يجبر على النكاح من أب أو وصي أو سيد؛ فيجوز للمتزوج 
الوطء إن غلب على ظنه النكاح؛ ومقابله لبعض أصححابنا البغداديين: أنه ليس له 
الوطءء إلا أن يَشتمتع منها حال حيضتها بمَا فوق الإزار إذا لم يكن نَوَى الرجعة. 

ابن عبد السلام: قال بعضهم: وَعَلَّى هذا إذا انقضت العِدَّة: ولا نية له في الرجعة 
فليس له وطتهاء ولا أن يبيت معهاء ومن يقول بهذا لا يبعد أن يُخالف فيما احتج به 
المصنف من الميراث» ومقتضى كلام المصنف أنه يرافق على الميراث وإلا لم يحسن 
الاستدلال بذلك. 

(ص:: (وَالْمسْتَحَبٌ أَنْ يَسِكَهَا حَتّى تَطْهرَ ثم نَحِيضٌ ثم تَطْهْ) 

(ش): دليله حديث ابن عمر المتقدم» وقد تقدم وجه ذلك. 

(ص:: (فَإِنْ طَلّقَ فِي الطَِّرِ الأولِ» أو فِي طُهْرٍ جَامَعَ فِيهء أَؤ قَبلَ أَنْ تَْتَسِلَ مِنَ 
الكش أذ ها يقوم مَقَامَهُ لَمْ يُجْبَز...) 

(ش): يعني: أَنَّهِ إذا طلق طلاق بدعة؛ فلا يجبر إلا في الحيض فقط؛ لأن الجبر 
على خلاف الأصل فيقضى به على مورده فقوله: (لَّمْ يُجْبَنْ) راجع إلى الجميع؛ ولا 
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يلزم من نفي الأمرء وفي أصل "الملوانة00: لم يؤمر. 

واختصر أبو محمد "المدونة””" على نفى الجبر. وذكر عبد الوهاب قولا بأمر من 
طلق في طهر مسّ فيه بالمراجعة من غير جبر. 

عياض: وظاهر الكتاب خلافه» وحكى بعض المغاربة قولا بالجبر فيما إذا طلق 
في طهر مس فيه. 

قال في "المدونة”": ولا تطلق التى رأت القصة البيضاء؛ حتى تغتسل بالماءء» فإن 
فعل لزمه ولا يجبر على الرجعة» وإن كانت مسافرة لا تجد ماء فتيممت فلا بأس أن 
يطلقها بعد التيمم؛ لجواز الصلاة لها. 

قال في "النكت": قال بعض شيوخنا: وسواء صَلَّت بالتيمم أؤ لَعْ تصل به له 
طلاقها. 

فقول المصنف: أو ما يقوم مقامه؛ أي: مقام الغسل وهو التيمم كما جاء في 
"المدونة9" ويحتمل أن يكون الضمير فى مقامه عائدًا على الحيض» ويكون مراده 
النفاس؛ لأنه يشارك الحيض في هذاء وفهم من قول المصنف: (لَمْ يُجْبَن) منع الطلاق 
بعد الطهر وقبل الغسل وهو صحيح كما ذكرنا في "المدونة". 

وحكى ابن عبد السلام قولا بجواز الطلاق إذا رأت القصة قال: وهو الظاهر إِما 
على أن الطلاق منع في الحيض؛ لتطويل العِدَّة فلا تطويل هنا إلا قدر الاغتسال» وإما 
على التعبد فلانتفاء الحيض وتعذر القياسء فإن انقطع الدم فطلقها فعاودها الدم 
بالقرب فهل يجبر على الرجعة؟ 

- وإليه ذهب أبو عمران وأبو بكر بن عبد الرحمن؛ لأنه دم يضاف إلى الأول - أو 
لا يجبر؟ 
صومهاء وقد رأيت ذلك لبعض الصقليين انتهى. ولأنه لم يقصد التطويل. 

(ص:: (وَالْقَوْلَ قَوْلَهَا أنْهَا حَائِضُء ولا تَكْشِفٌ) 


.*4 / المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 
."6 / المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 
المدونة الكبرى: ؟ / ه”.‎ )*( 
."5/ المدونة الكبرى: ؟‎ ):( 


كتاب الطلاق 6 


(ش): يعنى: إذا اختلفاء فقالت: طلقتنى وأنا حاتضء فقال: بل وأنت طاهرء فلا 
تكشف بالاتفاق» قاله ابن عبد السلام. 
حل لا وادعت حرامًا. 

ابن عبد السلام: ابن المواز وهذا الخلاف إنما هو إذا تنازعا وترافعا إلى الحاكم 
حين الحيضء وأما لو كانت حينتذٍ طاهرًا فالقول قوله» ونحوه للباجي» وذكر ابن راشد 
قول ابن المواز على أنه ثالث. 

ابن يونس: ولو قيل تنظر إليها النساء بإدخال خرقة» ولا كشفة في ذلك ورأيته 
صوابًا؛ ولأن ذلك حق للزوج كعيوب الفرج والحمل؛ ولأنها تنهم على عقوبة الزوج 
بالارتجاع» ولا ضرر عليها في الاختبار فوجب أن تختبر. 

قال محمد في النكاح الفاسد: إذا كان مِمّا يفرق فيه بعد الدخولء ولا يحتاط فيه 
بالطلاق كنكاح المحرم؛ فإنه يفسخ في الحيض؛ لآن إقراره أعظم من الطلاق في 
الحيض. 

محمد: ولا يطلق على المجنون» والمجذوم. والعنين» ومن عدم النفقة في 

اللخمي: وإن أخطأ على الحاكم وطلق حينئذٍ لم يقع بخلاف الزوج نفسه؛ لان 
الرجعة؛ ثم يطلق عليه أخرى إذا ظهرت فتلزمه تطليقتان» وفي هذا ضرر إلا على العنين 
فإنه يمضى عليه الطلاق؛ لأنَّ الطلاق بائن. 

وعن مالك في التطليق على الموالي في الحيض وتأخيره روايتان» وكلام اللخمي 
يقتضي أن الطلاق الذي يوقع على المجنون والمجذوم رجعي وهو قول التونسي وهو 
خلاف أصل المذهبء ففي "المقدمات " ذهب التونسي على أن تطليق الإمام على 
المجنون والمجذوم والأبرص؛ إنما هي طلقة رجعية؛ وأن الموارثة بينهما قائمة ما 
دامت في العِدَّة ولو صحوا في العدة من أدوائهم كانت لهم الرجعة؛ وهو خلاف 


5 كتاب الطلاق 


المعلوم من المذهب إن كان طلاق يوقعه الحاكم فهو بائن» إلا طلاق المولي والمعسر 
بالنفقة فقال: فعلى قوله لو أخطأ الإمام فطلق على واحد مِنْهُم في الحيض يجبر على 
الرجعة إن صَمٌ فيها من دائه. 

(ص:: (وَإِذَا قَالَ للحَائِضٍ: أَنْتِ طَإلقٌ للشئةء طُلَقَتْ مَكَائَهَا وَيُجْبَرْ على الرجعة؛ 
لأنها طُلَمَتْ فِي الْحَيِضٍ مِكْل: إذا طَهُرت...) 

(ش): لأن قوله: (للسُئَّةِ) بمنزلة قوله: أنتِ طالق إذا طهرت» والقاعدة أن مَنْ عَلَّق 
الطلاق على غالب تنجز في الحال كما سيأتي» وقوله: (وَيُجْبَرْ على الرجعة؛ لأنّها 
طُلَقَّتْ فِي الْحَيْضٍ) ظاهر. 
222 

(ش): لأن قوله: (أَنْتِ طالق ثلانًا للست بمنزلة قوله: أنتِ طالق في كلّ طهر 
طلقة؛ فَلمّا لزمه أن يطلقها في الطهر الأول طلقة» وفى الثانية أخرى؛ وفى الثالثة أخرى 
نجزت عليه الثالثة للقاعدة. " ْ ْ 

وقوله: (عَلَى الْمَشْهُونٍ لم يقع في كل النسخ؛ وهو في "الجواهر" وهو ينبني على 
أصل وهو أنه: إذا علق الطلاق على آتء فهل ينجز؟ 

وإن لم يُبن وقع في أجله؛ ولا يقدر واقع في أجله وهو المشهورء وعليه يلزم 
الثلاث أو لا ينجز وإلا ما لو أتى زمنه كان واقعًاء وهو قول ابن الماجشون وسحنونء 
وعليه فلا يلزمه إلا اثنتان؛ لأن المرأة تحل للغير بدخولها في الحيضة الثالثة فلا يأتي 
الطهر الثالث إلا وهي بائنة» ولا فرق على المشهور بين أن تكون المرأة حال كلامه 
طاهرًا أو حائضًاء ضوح بذلك في "المدونة”", وظاهر كلام ابن عبد السلام أن الشاذ 
أيضًا كذلك. 

خليل: وفيه نظر؛ لأنه إذا قال لها وهي حائض: أنتِ طالق كلما طهرت, ينبغي أن 
يتفق على لزوم الثلاث؛ لأنه يلزمه بالطهر الأول طلقة؛ وكذلك بالثاني وكذلك بالثالث؛ 
لأنها لم تخرج من العِدَّة إلى الآن؛ لأن المرأة إذا طلقت في حيض أو نفاس لا تحل 
بالدخول في الحيضة الرابعة» ولم ينقل اللخمي وغيره قول سحنونء إلا فيما إذا قال 


)١(‏ المدونة الكبرى: ؟ / /ا”. 


كتاب الطلاق ع 


لها ذلك وهي طاهر. 

(ص:: (فَإِنْ كَانَثْ غَيْرَ مَدْخُولٍ بهَا فَوَاحِدَةٌ) 

(ش): هذا الفرع ذكره ابن سحنون عن أبيه. ابن عبد السلام: والأقرب أنه أَخْداة 
على أصل ابن الماجشون؛ لأنها لا عِدّة عليهاء فكأن الطلقتين أوقعهما على غير زوجة» 
وما على أصل ابن القاسم فتلزمه الثلاث. 

(ص:: (وَلَو قَآل: خَيْرْ الطّلاقٍ وَشِبِههِ فَوَاجِدَمٌ وَشَرُهُ ثلانا/ 

(ش): شبه (خَيِرُ د الطّلاق) اي وأجمله وأفضله. نصّ عليه في "كتاب ابن 


كل 


سحئول : 

وقوله: (وَشَدُهُ نَلانَا) يريد بذلك: أسوأه» وأقبحه وأقذره؛ وأنتنه» وأبْغضه نض عليه 
في "كتاب ابن سحنون " أيضًا. 

وكذلك إن قال: أكثر الطلاق» وقال: بإثره عددًا أو لم يقل. 

سحنون: وأكمل الطّلاق عندي كأكثره؛ قال: وإن قال: أنتِ طالق خلاف السّنَّة أو 
على خلافها فهي واحدة إن لم تكن له نية؛ وكأنه قال: أنتِ طالق إذا حضت أو في طهر 


وطئتك فيه. 
ابن عبد السلام: ولا يبعد أن يختلف فيه؛ لآن من الطلاق البدعي الثلاث. 
نيصتون: من قال لامراته: 3 نتِ طالق واحدة عظيمة» ؛ أو كبيرة» أو شديدة» أو 


طويلة» أو خبيثة» أو مُكرة» أو مثل الجبل؛ أو مثل القصرء أو أنتِ طالق إلى البصرة أو 
إلى الصين؛ فذلك كله سواء تلزمه واحدة» وله الرجعة إلا أن ينوي أكثر. 

ابن عبد السلام: وهذا أبين على مَنْ يرى أن البينونة لا تحصل إلا مع العوض» 
وأما من لا يشترط العوضء فلا يبعد إلزامه هنا واحدة بائنة. 

(ص:: (وَأَرْكَائُهُ: أهلء وَمَحَلُء وَقَضدُ وَلَفْظّ) 

(ش): يعني: أنَّ أركان الطّلاق - أعم من أن يكون بعوض أو غيره - أربعة» ثم 
أخذ يتكلم على الأول» فالأول فقال: 

(ص): (الأهل مُسلم مُكلّف) 

(ش): مراده بالأهل موقع الطلاق. 

إذا طلق رجل زوجة الغير فأجازه زوجها فذلك طلاق؛ ويتصور على ذلك أن 
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يطلق الرجل في ساعة واحدة خمس زوجات فأكثر نقله ابن راشد» وحاصله: صِحّة 
طلاق الفضولي كالبيع؛ ثم أخذ المصنف يتكلم في ذكر من احترز منه؛ فقال: 

(ص:: (قلا يَنْفَذُ طَلاقُ الككَافِرٍ وَإِنْ أَسْلَّمَتُْ وَكَانَت مَوْقُوفَة) 

(ش): أي: لا ينفذ طلاق الكافر زوجته الكافرة» واختلف إذا تحاكموا إلينا على 
أربعة أقوال قد تقدمت في أنكحة المشركين؛ وما ذكره في نفوذ طلاق الكافر هو 
المشهور: 

اللخمي: وقال المغيرة: يلزمه الطلاق ويحكم عليه به الآن» وإن أسلم بعد ذلك 
احتسب. 

وقولة روإن أشلكت مبالئة يعني: أنه لا ينفذ طلاق الكافر ولو أسلمت زوجته 
وطلقها في العِدّة» وإذا أسلم قبل انقضائها كان أحق بها كما يطلق» وإنما بالغ بهذه 
الصورة؛ لأنه قد يتوهم فيها اللزوم؛ لكونه حكمًا بين مسلم وكافر» وما ذكره نص عليه 
في "المدونة”'" وغيرهاء وتأول ذلك اللخمي على أن المرأة لم تقم بحقهاء قال: وإن 
قامت حكم لها بما أوقع عليها من واحدة أو ثلاث» وإن طلقها ثلانًا كان لها أن تمنعه 
من الرجعة؛ لأن الطلاق يتضمن حمًا لله تعالى وحمًّا لهاء فلا يسقط حق الله تعالى 
بإسقاطها حقهاء قال: ويحكم عليه بذلك؛ لأنه حكم بين مسلم وكافر. 

ابن راشد: وفي كلامه نظرء وقد نص ابن القاسم على أنه لا يلزمه» وإذا لم يلزمه 
لم يكن لها القيام. 

خليل: ولأنه يلزم ألا يجوز البقاء على الزوجية إن لم تقم بحق الله تعالى. 

(ص): (ولا الصّبِيٍ» وَلا الْمَجْنُونِ) 

(ش): لانتفاء التكليف عن كل واحد مِنْهُمَاه والمشهور عدم لزوم الطلاق 
للمراهق» وفي "كتاب ابن شعبان " في من ناهز البلوغ إذا قال: إن تزوجت فلانة» فهي 
طالق فتزوجها؛ يفرق بينهما. 

قوله: (المجنون) أي: في حال جنونه؛ وأما لو أفاق وطلق فى حال إفاقته لزمه؛ قاله 
في "المدونة”"", وألحق مالك في "الموازية" بالجنون المريض --- فيطلق في هذيانه» 
ولو طلق وقد ذهب عقله من المرض فأنكر ذلك وقال: لم أعقل» حلف ولا شيء 


."8/ المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 
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كتاب الطلاق :5 
عليه قاله مالك في "الموازية"» وكذلك عنه في "العتبية " إلا أنه قال: ثُمْ إِنْ صَحّ فأنكر 
وزعم أنه لم يكن يعقل. 

ونص اللْخْمِي وغيره على عدم لزوم طلاق المعتوه. 

(ص:: (بخلاف السَكْرَانِء وَقَالَ الباجي: الْمُطْبَنُ به كَالْمَجْنُونِ ابَقَاهَا إلا في 
الصَّلاة) 1 ْ 00 

(ش): (بخلاف السَكْرَانِ) أي: فإن طلاقه لازم» ثم قال في االسواف ران 
السكران بخمر أو نبيذ فالمشهور نفوذ طلاقه؛ قاله المازري وقد رويت عندنا رواية 
شاذة أنه لا يلزم. 

وقال محمد بن عبد الحكم: لا يلزمه طلاق ولا عتاق. 

ونزل الشيخ أبو الوليد الخلاف على المختلط الذي معه بقية من عقله إلا أنه لا 
يملك الاختلاط من نفسه فيخطئ» ويصيبء قال: وأمّا السكران الذي لا يعرف اللأرض 
من السماء ولا الرجل من المرأة» فلا اختلاف أنه كالمجنون في جميع أفعاله وأقواله 
فيما بينه وبين الناس» وفيما بينه وبين الله تعالى - إلا فيما ذهب وقته من الصلوات» 
فقيل أنه] اسقط عه نقللاف الممدونة هر أحن' الو إذعاله الشكر على تسد 
كالمتعمد لتركهاء حتى خرج وقتها. انتهى. 

ابن عبد السلام: ويظهر من كلام غير واحد من الشيوخ أن الصلاة يقضيها 
السكران سواء كان مطبقًا أم لاء وأنه لا يختلف في ذلكء وتحصيل القول في السّكران 
أن المشهور تلزمه الجنايات والعتق؛ والطلاق» والحدودء ولا تلزمه الإقرارات والعقود. 
قال في "البيان" وهو قول مالك وعامة أصحابه وأظهر الأقوال اللخمي. 

وذكر أبو الفرج أنه لا يجوز طلاقه» فعلى هذا لا يجوز عتقه؛ ولا يحدٌ إذا زنا أو 
افترى ولا يقطع إن سرق ولا يُقُتل إن قَتَلء وقال ابن نافع: يجوز عليه كل ما فعل من 
بيع أو غيرهء يريد: النكاح والهبات وغيرها. 

وروى ابن نافع وأشهب عن مالك أنه قال: إن أستوقن أنه سكران لم يجز بيعه 
وأخاف أنه إن ربح قال: كنت صحيحاء وإن خسر قال: كنت سكرانًا؛ قيل له: أترى 
نكاحه مثل ذلك؟ قال: نعم. 

ومَنْ يُعْلم أنه سكران أن يقتل هذا ويقعُ في الحدود ويسرق متاع هذا ويقول: إني 
سكران لا أدري ما هذا؟ فوقف في الجواب لإمكان أن يكون السكر لم يستغرقه» وأرى 


0 (ء) كتاب الطلاق 


إذا صح اختلاطه أن يجري في جميع أحكامه كالمجنون. انتهى. 

وقال الباجي: ولم يختلف أصحابنا في أن الحدود والطلاق تلزمه وفيه نظر كما 
تقدم؛ وظاهر كلام اللخمي أن الخلاف في السكران مطلقًا سواء كان معه ميز أم لاء 
وكذلك حكى ابن راشد عن المازري أنه قال: المشهور لزوم طلاقه والشاذ عدم لزومه؛ 
ولم يفضّل. 

وقال ابن بشير: إن كان في حال تمييز لزمه الطلاق بالاتفاق» وإن كان مغمورًا 
فالمشهور اللزوم» ونقل بعضهم ذلك عن ابن شعبان وعياض وهذه عكس طريقة ابن 
رشدء ويتحصل في المسألة ثلاث طرقء وإذا فَوُعنا على المشهور من عدم إلزامه 
بالتكاح» ففي "البيان" اختلف إذا قالت البينة أنها رأت منه اختلاطا ولم تثبت الشهادة 
بسكره؛ على قولين: 

أحدهما -وهو المشهور-: أنه يحلف ولا يلزمه النكاح؛ وروى ذلك زياد عن 
مالك وقاله في "المبسوط". 

والقول الثاني: أنه لا يصدق ولا يمكن من اليمين ويلزمه النكاح؛ وهو دليل قوله 
في رواية أشهب عنهء وكيف يعلم ذلك؟ وأخاف إن ربح قال: كنت صحيحًاء وإن خسر 
قال: كنت سكرانًا إلى آخر قوله. انتهى. 

ففهم منه اللزوم خلاف ما تقدم للخمي» وحمل في "البيان" قل مالك: لا آرئ 
نكاح السكران جائرًاء وقال سحئون: لا يجوز بيعه ونكاحه وهبّاته وصدقاته وعطياته» 
على معنى أنه لا يلزم ذلك وله أن يرجع عنه» قال: ولا يقال في شيء من ذلك على 
مذهب مالك أنه غير منعقد» وإنما يقال أنه غير لازم انتهى. 

وكلام ابن شعبان يدل على أن عقوده غير منعقدة؛ لأنه جعل بيعه من الغرر»؛ ونص 
اللخمي على أنه لا فرق بين أن يسكر بخمر أو غيرهاء قال: ولا يجوز أن يشرب شيئًا 
يصده عن ذكر الله تعالى وعن الصلاة. 

وفي "شرح البخاري " لابن بطال: من سَكر بلبن أو طعام حلال أو دواء فقذف 
غيره فمحمله محمل المجنون والمغمى عليه؛ وقد بلغني عن ابن الفخار الفقيه أنه كان 
يقول: مَنْ شرب من لبن أو طعام حلال أنه لا يلزمه طلاق إن طلق في حال ذلك. 

وحكى الطحاوي أنه إجماع الفُقَهَاء وقال أصبغ: إن شرب سكرانًا ولم يعلم به 
فلا شيء عليه» وكذلك إن علم به وشرب تداويًا. 


كتاب الطلاق ١ه‏ 


ابن بشير: وإن شربه تعديًا فيه نظر: هل يكون كالخمر نظرًا إلى عدوانه أو لا؟ لأن 
النفوس لا تدعو إليه بخلاف الخمر. 

سحنون في "العتبية": وإذا أوصى فيه نظر: فيها عتق ووصايا لقوم؛ فإن ذلك لا 
يجوز على حال. 

قال: وإذا بت عتق عبيدة في مرضه جاز ذلك عليه؛ لأنه لو صم مَضَى وهو بحال 
عِنْقِه في صِحّته؛ فكل ما أعتق السكران مما له فيه الرجوع؛ مثل الوصية فلا يجوزء وكل 
ما أعتق مما ليس له فيه الرجوع فذلك جائز عليه» ثم رجع سحنون بالعشي في وصية 
السكران» فقال: أرى وصيته جائزة مِمًا أُؤْصَى به من عتقٍ أو غيره؛ ولا يكون أسوأ حالا 
من الصبي والسفيه» فإن وصيتهما جائزة. 

قال في "البيان": وقول سحنون الأول أن وصية السكران لا تجوز غلط؛ ولهذا 
أسرع في الرجوع عنهء وكذلك تفرقته فيه بين ما مثل في مرضه من العتق وغيره إن 
مات في مرضه غلط»؛ والصحيح على ما ذهب مالك إن مات من مرضه ذلك نفذ العتق 
وغيره من الثلث على معنى الوصية» وإن صحّ من مرضه نفذ عليه العتق ولزمه» وكان 
له الرجوع فيما بث له من الهبة والصدقة من أجل السكر. 

واعلم أن اصطلاحه في "الجواهر " إذا أراد الباجي قال: القاضي أبو الوليد؛ وإن 
أراد ابن رشد قال: الشيخ أبو الوليد فقوله هنا: ونزل الشيخ أبو الوليد على هذاء فهو 
ابن رشد وقد التبس هذا على المصنف فقال في مواضع: قال في "الجواهر": قال 
الشيخ أبو الوليد: قال الباجي: أولها هذا الموضع. 

ثانيها: قوله في القراض» قال الباجي: لو قامت بينة لم تبع. 

ثالثها: قوله في آخر المزارعة» وقال الباجي: في الفاسدة ستة أقوال. 

رابعها: قوله في الوقفء قال الباجي: وأخطأ ابن زرب. 

خامسها: قوله في الأقضية» وقال الباجي: العالم من الثالث. 

سادسها: قوله في الشهادات» وصوّبه البائجي إلا في الأحباس ونحوها. 

سابعها: قوله بأثر هذا الموضعء وقال الباجي: فلا ينبغي أن يختلف فيه لما قد 
تساهل الناس. 

ابن عبد السلام: ولو عكس ابن شاس ما وصف به كل واحد من الشيخين لكان 
َوْلَى؛ لأن ابن رشد ولي قضاء قرطبة شبيهًا بالمكره؛ ولم يزل يسعى في العزل حتى 


5 كتاب الطلاق 


عُزْلء والباجي إنما ولي قضاء أوريولة وليس لها قدر قرطبة» غير أن بعضهم حكى أن 
الباجي ولي قضاء حلب في رحلته. انتهى. 

ولا يقال: لا اعتراض على المصنف في هذا الموضع؛ لأن الباجي أيضًا نص على 
أن السكران المطبق لا يختلف في عدم اللزوم» ولعل المصنف لم يتبع ابن شاس» 
ويكون إنما اعتمد على الباجي لأنا نقول قوله: (إلا في الصلاة يرده)؛ لأن الباجي لم 
يتكلم على الصلاة» وإنما تكلم عليها ابن رشد. والله أعلم. 

(ص): : (وَطَّلاقٌ الْمَرِيضٍ وَِقْرَارُهُ به كالصّحِيح فِي: كاف وتنصيف صَذاقه. 
وَعِدَة لْمطلقَةِ وَسْقُوطِهَا ِي ير الْمَدْحُولٍ بها إلا أنه لا نْقَِْ مِيرائهَا بي حَاصة إن 
كَانَ مخوفًا قَضَى به عْفْمَانُ لامرَأةٍ عَبْدٍ الوّحْمَن) 

(ش): لما ذكر من يلزمه الطلاق ومن لا يلزمه» وكان المريض يترتب على طلاقه 
بعض الأحكام دون بعض أشكل بسبب ذلك كونه أهلا للطلاق» وأخذ يذكر حكمه 
وبين أن طلاق المريض سواء أنشأه في المرضء أو أقر أنه فعله في الصحة كطلاق 
الصحيح في أحكامه؛ وعطف المصنف تنصيف الصداق» وسقوط العِدَّة عن غير 
المدخول بها على قوله: (كالصّحِيح فِي: أخكامه) من باب عطف الخاص على العام 
وحسن ذلكء إما لأن قوله: (في: أخكامه) قد يتوهم أنه أراد بالأحكام ما قدمه من 
طلاق السّنَة والبدعة؛ وإما للتنبيه على الخلاف فيهماء أمَا عدم تكميل الصداق 
فالخلاف فيه خارج المذهب؛ لأنه روي عن الحسن البصري أن لها الصداق كاملاء 
وأنّا سقوط العِدّة عن غير المدخول بها فهو المعروف في المذهب» وحكى أبو عبيد 
عو فلك اماغليها العتف ْ 

ابن عبد السلام: ويلزم مذهب الحسن البصري. 

وقوله: (إلا أَنُّ.... إلى آخره) بان لما يخالف فيه طلاق المريض طلاق الصحيح» 
يعني: أن المريض الذي طلق زوجته أو أقر بطلاقها لا ينقطع بذلك ميراثها منه» بل 
ترئه إن مات من مرضه ذلك؛ لأنه لما اتهم على حرمانها من الميراث عوقب بنقيض 
قصده؛ وإن ماتت هي قبله لم يرثهاء وأخذ عدم إرثه منها من قول المصنف: خاصة» 
وترثه سواء كان طلاقه بائنًا أو رجعيّاء ثلانًا أو واحدة» انقضت عِدَّتها أم لا 

قوله: (إِنْ كَانَ مخوفًا) ابن عبد السلام: ولا خلاف في اشتراطه عند مَنْ أثبت لها 
الميراث» واستدل على وجوب إرثها بقضاء عثمان لامرأة عبد الرحمن» وهو في 


كتاب الطلاق ردن 


"الموطا": وهو أن عبد الرحمن طَلَّى امرأته البتة وهو مريضء فورثها عثمان بن عَمَان 
منه بعد انقضاء عِدَّتهاء وفي "الموطأ " أيضًا: أن عثمانَ ورث نساء ابن مكمل منه» وكان 
طلقهن وهو مريضء وبذلك قال عمر وعلي وعائشة. قال في "الاستذكار": ولا أعلم 
لهم مخالفًا من الصحابة إلا عبد الله بن الزبير. 

رص:: (وَلَوْ كَانَ بخُلْع أو تَخِْير أو تَمْلِيكِ أو إيلاء أو لِعَانٍ عَلَى الْمَعْرُوفٍ بَخلاف 
الرَدٌة) 

(«ش): يعني: أن لها الميراث» ولو كان لها في الطلاق تَسْببٌ كما لو بذلت مالا 
حتى طلقها. 

محمد: ولها الميراث في ماله؛ وفيما اختلعت بهء وكما لو خيّرها أو ملكها 
فاختارت الفراق. أو كانت الفرقة بينهما بلعان. 

ونَبّه المصنف باللعان على أنه لا فرق بين أن يكون فراقه بطلاق أم لاء فإن فرقة 
المتلاعنين فسخ بغير طلاق» وهذا هو مذهب "المدونة”" المعروف. 

وفي "الجواهر " قول آخر بعدم الميراث في هذه الصورة؛ لعدم التهمة فيها؛ لآن 
الفراق وإن كان ابتداؤه منه لم يستقل به» وإنما تممته هي أو غيرهاء وهذا مقابل 
المعروف. 

ابن محرز وغيره: وإذا لاعن في المرض انْتَفَى الولد؛ لآن الأنساب لا تهمة فيهاء 
ألا ترى أنه لو استلحق ولدًّا في مرضه ألحق به ولم يتهم» فكذلك إذا نفاه. 

وقوله: (بخلاف الرّدَّة» نحوه في "المدونة”" ففيها: وارتدٌ في مرضه فقتل على 
رِدّيِهِ لم يرثه ورئته المسلمون» ولا ترئه زوجته إذ لا يتهم أحد بالردة على منع 
الميراث. 

يريد: وكذلك لو مات على كفره قبل رجوعه إلى الإسلام» وقد يقال: إذا أوجبتم 
الميراث في اللعان مع كونه فسخًا؛ فلآن توجبوه في الرَدَّة مع كون الفرقة فيها طلاقًا على 
الأشهر من باب الأولى؛ لأن الفسخ أؤْلَى في حل العصمة؛ وجوابه لما كان اللعان خاضًا 
بالزوجة اتهم» بخلاف الارتداد فإنه لا تهمة فيه؛ لأنه يمنع سائر الورئة من الميراث. 
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6 كتاب الطلاق 


اللخمي: ولو عاد للإسلام ثم مات بقرب ذلك؛ ورثه ورثته المسلمون دون زوجته 
على مذهب ابن القاسم؛ لأن الردة عنده طلاق بائن» والإسلام ليس مراجعة وترثه على 
مذهب أَشْهَبٍ وعبد الملك؛ لأنهما يريان إذا عاد إلى الإسلام أنها تعود زوجته على 
الأصل من غير طلاق. انتهى. 

وقيل: لا يرثه ورثته على قول عبد الملك. 

ابن عبد السلام: وألحق الشيخ أبو إسحاق بالردة ما إذا طلق عليه في المرض 
بسبب جنون, أو جذامء أو لعان» أو لنشوز منها في المرض. 

وفي الباجي: أن المطلقة لنشوز منها؛ كالمخالعة والملاعنة في أن حكم الميراث 
باق خلافًا لأبي حنيفة» ولم يذكر في ذلك خلاقًا. 

(ص:: (وَلِذَلِكَ حُكِم فِي الوَصِيّةِ لَهَا وَعَلَيهَاه وَقَتلهَا إِيَاهُ كَحْكْمٍ الوَارث) 

«ش): أي: ولأجل أن المطلقة في المرض وارثة (حُكِمَ) لها في الوصية إذا أوصى 
لأجنبي بزائد عن الثلث» ولوارث غيرها ولو بدون الثلث وقف على إذنها. 

(وَعَلّئْهَا أي: إذا أوصى لها بشيء بطل؛ لأنها وراثة» وإذا قتلته خطأ ورئت من 
المال دون الدية» وعمدًا لم ترث منهماء كما في الوارث» وكلام المصنف هنا ظاهر 
منصوص في "المدونة” " وغيرها. 

(ص»: (وَفِي اشْتِرَاطٍ كَوْنٍ الطّلاقٍ مِنْ سَبَبهء وَكَوْنِهَا حينئٍ مِنْ أَهْلٍ الْمِيِرَاثِ: 
قَؤلانء وَكَمَا و أختكته؛ مي أؤ غَيْرْهَا أو أَسْلَّمَتْ أؤ عْبِقَتْ بَعْدَ الطّلاق. ( 

(«ش): يعين: هل يشترط في الطلاق الذي لا يقطع الميراث أن يكون من سببه؟ لم 
يشترط ذلك في "المدونة'”"" لقوله فيها: وإن قال لها في صحته إن قدم فلان أو قال: إن 
دخلت بيئًا فأنتِ طالق» فقدم فلان أو دخلت في مرضه لزمه الطلاق وورثته. 

الباجي: وهو المشهورء وروى ابن زياد بن جعفر عن مالك: أنه لا إرث لهاء لعدم 
التهمة بالكلية» ورأى المشهور ربط الحكم بالمظنة» ألا ترى أن عبد الرحمن رضي الله 
عنه أنزهه الله عن أن يقصد منعها من الميراث. وَإِنّما الحكم إذا ثبت بعلة غالبة اكتفى 
بغلبتها عن تتبعها في أحد الصورء وهذا في الشريعة كثير لمن تأمله لاسيما على مذهبنا 
بسد الذرائع؛ ولأنه قد يبدي لها ما يحملها على الدخول» وخرج اللخمي على رواية 
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كتاب الطلاق ه٠6‏ 
زياد عدم الإرث في الخلع؛ وفصل المغيرة في مسألة الحالف» فقال: إذا حلف ليقضين 
فلان حقهء فمرض الحالف ثم حنث في مرضه ومات إن كان بين الملا فلم يقضه 
فامرأته ترئه» وإن كان عديمًا فطرأ له مال لم يعلم بهه حتى مات فقد حنث ولا ترثه. 

سحنون: ولا أعرف هذا ولا أراه» وقد قال أصحابنا: إنها ترثه بكل حال. 

وقوله: (وَكَوْنِهَا جينئلٍ... إلى آخره)» أي: لو تزوج كتابية أو أمة وطلقها طلاقًا بائنا 
وهو مريضء ثم أسلمت النصرانية وعتقت الأمة ثم مات من مرضه ذلك ففي ذلك 
أيضًا قولان» وروى أصبغ عن ابن القاسم في "العتبية " أنهما ترثانه وبه قال محمد 
وقال سحنون: لا ترثانه» ولا يتهم في ذلكء قال: وكذلك لو طلقها البتة إلا أن يطلقها 
واحدة ويموت في العِدَّة بعد أن أسلمت هذه وعتقت هذه فترثانه. 


وعلل أصبغ ما رواه عن ابن القاسم بأنه يتهم أن يمنعها الميراث لما خشي أن 
تسلم امرأته أو تعتق. 

والقولان في هذا الفرع بشبهان القولين في تزويج المريض أمة أو نصرانية؛ وفي 
كلام المصنف لف ونشر؛ لأن قوله: : (كَمَا لَوْ أختدئة» راجع إلى قوله: (وَفِي اشير تِرَاط 
كَوْنٍ الطّلاق مِنْ سَبَبو» وقولةة رأ اشلييت أ عُبَقَّتْ)؛ راجع إلى قوله: : (وَكُوْنِهَا جيدّئذ 

مذ أشل الميرات): 

(ص:: (ثُمٌ لا يَنْقَطِعُ مِيرَانُهَا ب أن تَتَرّوَجَ بَلْ وَلَو ب تَرَوَجَتْ جَمَاعَةَ وَطْلَّقَثْ في مَرَضٍ 
المت :وَرئت عن امات ولو الجهيع وَإنّ كانت فتروجة...) 

(ش): هكذا في "المدونة”"". وأخذ اللخمي منه أنها ترث في المرض الطويل؛ 
لأنها تحتاج للعِدّة من كل شخصء وهو قول عبد الوهاب» وخالف ابن الماجشون في 
الأمراض المتطاولة كالسلء والربع؛ وَالطّحَالٍِء والبواسير» ورأى أنها تجري بعد 
تطاولها مجرى الصحة:؛ وإن كان الموت قبل المطاولة ورئته زوجته وكان فعله في ثلثه. 

اللخمي: وهو أحسن: ورد عياض ما أخذه اللخمي من "المدونة”"" بأنه قد يتفق 
هذا في المدة القريبة بأن يكون جميعهم لم يدخل بهاء واتفق مرض كل منهم إثر 
نكاحه؛ أو تفترق حالاتهم بأن يكون الأول طلقها حاملا فولدت للغدء ثم تزوجها آخر 
فمرض بعد العقد في القرب. 
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قوله: (وَإِنْ كَانَتْ مُتَزوجَة) ب يعني: أنها ترث مَنْ طلقها في المرضء ولو كانت 
تحت زوج آخر. 

(ص:: (وَيَنْقَطِعْ مِيرَائُهَا بصحة بَينَِفََقْدِرُ كَأَنهُ طَلّقّ صحيحًا) 

1 لأن المقتضي للإرث مرضه المخوفء فإذا وجدت الصحة ارتفع الميراث 
لارتفاع سببه. وهذا كما لو أعتق المديان؛ فإن للغرماء رد العتق إلى أن يحصل له مال 
قدر دينه فينقذ عتقه ويقدر كأنه أوقعه ملءًاء 

(ص): (قَلَوْ صَحٌ ثُمْ مَرض فَطَلَمَهَا ثانا َإنْ مات قَبِلَ عِدّةٍ الأولى وَركئهء وإلا لم 
تَرِنهُ) 

(ش): يعني: إذا طلقها في المرض طلاقًا رجعيّاء ثّمّ صم من مرضه فلم يرتجعها؛ 
حتى مرض وهي في العِدّة فطلقها طلقة ثانية» فالحكم إن مات قبل انقضاء العِدَّة من 
الطلقة الأولى ورثته؛ لأن الطلاق في الصحة لا يمنع الميراث إن مات المطلق في 
العدة» فأحرى الطلاق في المرض. 

وإن مات بعد انقضاء العِدَّة لم ترث؛ لأن ميراثها قد انقطع بسبب الصحة الكائئة بعد 
الطلاق ولا عبرة بالطلقة الثانية؛ لآنها لا تستأنف العِدَّة من يومها وإنما تحتسب من الطلقة 
الأولى - إن كان قول المصنف: (قَبْلَ عِدَّة الأولى) قد يوهم أن ثم عدة أخرى - أما لو 
راجعها انفسخت العدة ثم إن طلقها بعد ذلك في المرض فلها حكم المطلقة في المرض. 

(ص:: (وَلَّوْصَح فَبَانَهَالَم مُه 

(ش): يعني: ولو طلقها في المرض ثم صم فأبانها لا ترئه» وسواء كان ارتجعها أم 
لاء وهو ظاهر وهو مما يبين أن مراده ذ في الفرع الذي قبل هذا أن الطلقتين كانتا رجعيتين. 

(ص): : (ولؤ أبَائّهَا ثم تَرَوْجَهَا قَبْلَ صِحَتِهه فَالْمَنْصْوصٌ كَمَنْ تَرَوْجَ في مَرَضِهِ 

فسخ وَقِيلَ: إلا أن يَدْخْلَ بهَا نِصِحٌ مُطلمًا...) 

(ش): المنصوص مذهب "المدونة"" ففيها: وإن طلق مريض زوجته قبل البناء ثم 
تزوجها قبل صحته» فلا نكاح لهاء إلا أن يدخل بها فيكون كمن نكح في المرض وبنى 
فنة. 


وقوله: (كَمَن نكح في المرض) يدل على أنه يفسخ بعد البناء» والقول بفسخه قبل 


.45 / المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 


كتاب الطلاق /اه 
البناء لسحون» وراع أن فساد هذا النكاح إنما هو لصداقه فكان كالمتزوج بغرر 
ونحوه» وما كان كذلك يثبت بعد البناء على المشهورء ووجه سحنون الغرر هنا بأن 
صداق المنكوحة في المرض إنما هو في الثلثء ولا يدري ما حمل الثلث. 

قال: وليس هو كنكاح المريض؛ لآن الموجب للفساد في نكاح المريض زيادة 
الوارث» وهذه المطلقة قد يثبت لها الميراث» ورده بعض القرويين بالتفرقة بين هذا 
والنكاح بالغرر» فإن الغرر إذا بنى فيه وجب صداق المثل لا ينقص منهء وهذا من 
الثلث ولا يدري ما حمل الثلث منه. 

ابن يونس: إلا أن يكون له مال مأمون يكون ثلثه أضعاف صداقها فيصح قول 
سحئول. 

أبو عمران: ولو حمل أجنبي على الزوج فلا يفسخ النكاح؛ لآن الصداق قد ثبت 
للمرأة في مال الأجنبي» والميراث ثبت بالنكاح الأول» ولو كان ذلك على وجه 
الحمالة» فهي كمسألة الكتاب؛ لأن الأجنبي إنما يطالب بالصداق في عدم الزوج وهو 
إنما يقوى على قول سحنونء وأما على مذهب "المدونة”"'". ففيه نظر؛ لأن ظاهر 
"المدونة" أن فساده لعقد وقد تبين لك أن قوله: (وَقِيلَ) هو قول سحنون وهو مقابل 
المنصوصء وسحنون وإن كان إِنْما قاله على وجه التقييد» لكن كلام ابن يونس 
وعياض وغيرهما يدل على أنه ليس بتقييد. 

قال الباجي: لو مات فشهد الشهود أنه كان طلقها البتة في صِحّته فقد جعله ابن 
القاسم كالمطلق في المرض؛ لأن الطلاق إنما يقع بعد الحكم, ولو لم يقع بعد الحكم 
لكان فيه الحد إذا أقر بالوطء وأنكر الطلاق» وهذا الذي علل به الباجي في "المدونة'”"" 
نحوه؛ لأن فيها: في من طَلَّق امرأته في السفر وأشهد على ذلكء ثم قدم الشهود 
فشهدوا عليه» ثم أنكر أن يكون أَشْهدهم وَأَقرَ بالوط أنه يُفرّق بينهما ولا شيء عليه. 

واستشكل الشيوخ سقوط الحدء واختلفوا في الجواب عن ذلكء فقال الأبهري: 
ولم ير عليه الحد؛ لأنهما على حكم الزوجية» حتى يحكم الحاكم بالفراق. 

ابن المواز: لأنّها تعتد من يوم يحكم بالفراق. 


.55/ المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 
المدونة الكبرى: ؟ / /ا4.‎ )١( 


مه كتاب الطلاق 


وقال المازري: لم يُرَ عليه الحد؛ لأنه كالمقر بالزنا الراجع عنه. وقيل: لم ير عليه 
الحد؛ لأنه جُوْز عليه أن يكون نسيء ولم يرتض سحنون شيئًا من هذه الوجوه وأوجب 
الحد إذا شهد عليه أربعه بالطلاق ثم أقر بالوطء. 

عياض: وظاهر الكتاب أَنَّها تعتد من يوم الحكمء وهو دليل قوله: (لا حد عليه). 

ويشهد لما في "المدونة”" الأمة يعتقها في السفر» وتشهد بينة بذلك» ثم يقدم 
فيطأها ويستغلهاء فقد اتفق وى له مده عليه واضلك فى رن العلد: 

(ص): (المحلّ: شَرْطة مِلْكِيْةُ الرّْج قَبِلَهُ تَحقِيقًا أو تَعْلِيقا فلو قَالَ لأختبيّة أؤ 

ئِن: إِنْ دَحَلْتِ الدَّارَ فَأَنْتِ طَالِقٌ فَتَكحَهًا فَدَخَلَتِ التايقة موعت إلا أَنْ ينْوِيَ : إن 

َكَحتُكء فَلَوْ قَالَ: ِنْ تكَخئك فَأَنْتِ طَالِقٌ: فَالْمَشْهُورُ اغْتِبَارُهُ وَتُطْلْقُ عَقِيبَهُ وَيَكْيْتُ 

ضف الشقاق كذ شل المدكى كمن وطن بهد الث وأ يفلم وقيل: ضذاق 
وَنِضفء وَرَوَى انِنُ وَهْبٍ والْمَخْرُومِيُ: لا شَيْءَ عَلَيِ وََفْتَى به ابن م القَاسم صَاحِبَ 
الشّرْطَة» وَكَانَ أو الْمَخْرُومِتٍ حَلَفٌ به عَلَى أمه. 5 

(ش): هذا هو الركن الثاني» والمراد ب«المحل): هو الزوجة؛ والضمير في (شَّرْطُه) 
عائد على المحل؛ ويحتمل على بُغْد أن يعود على الطّلاق المفهوم من الكلام؛ 
والضمير في (قَبْلَهُ) عائد على الطلاق. 

والتحقيق أن يكون مالِكًا للعصمة قبل إنشاء الطلاق» والتعليق أن يطلق امرأته على 
تقدير نكاحه لها. فلأجل هذا الشرط لو قال لأجنبية: إِنْ دَخَلْتٍِ الدارّ فأنتِ طَالِقٌ» فلا 
شيء عليه؛ لعدم ملك عصمتها تحقيقًا أو تعليقًاء إلا أن ينوي إن تزوجتكء فيلزمه لآنه 

وفي قوله: (إلا أَنْ يَنُويَ) دليل على أن الشرط يصح أن يُلتزم قصدًا دون لفظ. 

وقوله: (قَلَوْ قَالَ: إِنْ تزوجتك فأنتٍ طَالِقٌ؛ فُالمشهور اعتبارُةُ) هو مستفاد مما قبله 
وإنما أعاده لإفادة الشاذ وليفرع على المشهور؛ يعني: أن المشهور لزوم الطلاق 
المعلق: 

وروى ابن وهب والمخزومى عن مالك: أنه لا يلزمهء وبه قال ابن وهب 
ومحمد بن عبد الحكم. 1 


)١(‏ المدونة الكبرى: ؟ / /ا؛. 


كتاب الطلاق 04 


ابن بشير: ولم أر أحدًا مِنْ أشياخي إلا ويختار هذا القول» وبعضهم يصرح 
بالفتوى» وبعضهم يقف كراهة مخالفة المشهورء والمشهور يحكى في "الموطأ " عن 
عمرء وابنه عبد الله» وابن مسعودء وسالمء والقاسم» وابن شهابء والشاذ قوله الشافعي 
وجماعة. 

قال في "الاستذكار": وروي على نحو هذا القول أحاديثء إلا أنها عند أهل 
الحديث معلولة: وننهع من نضحع بععها. .قال: وأحسنها ما خرج قاسم قال 
رسول الله صَلَّى الله عَلَيْه ل "لا طَلاقٌ إلا مِنْ بَعْدِ نَكَاحٍ أنثى 0 

وروى أبو داود أنه عليه الصلاة والسلام: "لا طَّلاقٌ إلا فِيمَا تَمْلِكُء وَلا بَيِعَ إلا 
فِيما نَمْلِكُ وَلا وَفَاءَ بنذر فِيمَا لا تَملِكُ”" البخاري: وهو أصح شيء في الطلاق قبل 
النكاح. 

وأجيب عنهما بأنا نقول بموجبهما؛ لأن الذي دل عليه الحديثان إنما هو انتفاء 
وقوع الطلاق قبل النكاح» ونحن نقول به. 

ومحل النزاع إنما هو التزام الطلاق» ثم فرع المصنف على المشهور بقوله: 
(وَتْطلّقُ عَقِيبَه)» أي: ولا يفتقر إلى حكم. 

(وَيَنْبْتُ نِضِفُ الصَّدَاقٍ)؛ لأنه طلاق قبل البناء» والمذهب أنه يباح له زواجهاء 
وبعض الفقهاء يمنعه؛ لأن ما لا يترتب عليه مقصده لا يشرعء وجوابه أن فائدته تحصل 
فيما بعد ذلك؛ لأنها إذا طلقت عليه الآن ثم تزوجها لم يلزمه شيء, إلا أن يكون لفظه 
مقتضيًا للتكرار» وإن بنى فالمشهور أنه يلزمه المسمى فقطء إن كان هناك مسمى وإلا 
فصداق المثل. 

وقوله: (كَمَنْ وَطِىَ بَعْدَ الْحَنْثِ وَلَمْ يعلم» أي: فليس عليه إلا صداق واحدء 
وقيل: صداق ونصف. 

ابن عبد السلام: هو قول ابن نافع» وظاهره أنه أوجب لها صداقًا كاملا من نسبة 
النصفء والقياس أنه يجب لها نصف الْمُسمّىء ثم يلزمه الأكثر من صداق الْمِئْل أو 
الْمُسئَى؛ لأنه إذا كان صداق المثل أكثر فقد قدم على وطء فاسد فيجب عليه قيمته. 
وإن كان المسمى أكثر فيلزمه؛ لأنه أقدم على الوطء راضيًا بالْمُسَمَى» وألزم ابن المواز 


.)85( أخرجه الطبراني في الصغير» برقم‎ )١( 


(؟) أخرجه أبو داود» برقم (8717). 


1 كتاب الطلاق 
هذا القائل أن يقول في كل وطأة مهرًا. 

لو أتى في لفظه بما يَقْنَضِى التكرار» فقال قبل النكاح: كلما تزوجت فلانة فهي 
طالق» فظاهر كلام ابن المواز أنه يلزمه نصف الصداق ولو بعد ثلاث تطليقات. 

وقال التونسي وعبد الحميد وغيرهما: الصواب أن لا شيء عليه بعد الثلاث قوله: 
(وَآكْنَى به اب القَايمٍ صَاحِبت الشّوْطَة)» أي: بالشاذ ونص ما نقله أبو محمد في هذه 
الرواية» وروى أبو زيد عن ابن القاسم في رجل تزوج امرأة حلف بطلاقها إن تزوجهاء 
هل يفسخ نكاحه؟ فكتب إليه: لا يفسخ» وقد أجازه ابن المسيب» ولا يؤخذ من كلام 
المصنف أن فتوى ابن القاسم إنما هي بعد الفسخ؛ لاحتمال أن يحمل كلامه على أنه 
أفتى بالجواز ابتداءً» وليس ما رواه ابن وهب كما أَفْتَى به ابن القاسم ويتبين لك ذلك 
بكلام الباجيء فإنه قال: وقد روى ابن وهب عن مالك أنه أكنّى رجلا حلف إن تزوج 
فلانة فهي طالق أنه لا شيء عليه إن تزوجهاء ثم قال: وليست هذه الرواية بالمشهورة 
والمشهور رواية أبي زيد عن ابن القاسم أنه لا يفسخ إن وقع. 

وقد صرّح غيره أيضًا بأن قول ابن القاسم مخالمًا لرواية ابن وهبء وأن في 
المسألة ثلاثة أقوال. 

وفي "البيان": المشهور أنه يفسخ وإن دخل ولا يراعى الاختلاف في هذه 
ومراعاته شذوذ في المذهبء وإنما الاختلاف المشهور المراعى في الميراث والطلاق 
والعدة» فقيل: إنهما لا يتوارثان إن مات أحدهما قبل أن يعثر عليه» وإن كان هو الميت 
لم تلزمها عِدَّة إلا أن يدخل فتعتد بثلاث حيض وهو قول مالك في "الموازية" واختيار 
ابن القاسم في سماع عيسىء ودليل "المدونة”" على هذا لا يكون الفسخ طلاقًاء ولا 
يلزمه ما طلق قبل أن يعثر عليه. 

وقيل: إنهما يتوارثان إن مات أحدهما قبل الفسخ» ويلزمه ما طلق قبل أن يعثر 
عليه» وإن مات هو اعتدت أربعة أشهر وعشرًاء ويكون الفسخ فيه طلاقاء ويكون لها 
نصف الصداق إن فرق بينهما قبل الدخولء وإنما يراعى الاختلاف في وجوب الحد 
ولحوق النسب فيدراً فيه الحدء ويلحق فيه النسب على المشهور من المذهب. 


.48/ 7 المدونة الكبرى:‎ )١( 


كتاب الطلاق 5١‏ 

وشَذٌ ابن حبيب فلم يراع الاختلاف في ذلك» وأوجب الحدء وأسقط النسب إذا 
كان الذي فعل ذلك عالمًا غير جاهل. ونص ابن بشير على أن المشهور فسخ هذا 
التكاح. 

وزعم ابن عبد السلام: أَنَّ ما تقدم من كلام الباجي مخالف لكلام ابن رشد. 

خليل: وقد يقال لا مخالفة بين كلاميهما؛ لأن الباجي إنما شهر الرواية بعدم 
الفسخ بالنسبة إلى الرواية بالجواز ابتداءً وهو بين من كلام الباجي» وإنما بقع المخالفة 
لو قال الباجي: المشهور من المذهب أنه لا يفسخ؛ فانظره فإن قلت: قد حكى ابن 
عبد السلام عن الباجي أنه قال: المشهور من المذهب أنه لا يفسخ؛ قيل: ليست 
حكايته بظاهرة ولفظه كما تقدم. 

(ص:: (وَعَلَى الْمَشْهُورٍ - لو قَالَ: كل اموأ أَتَرَوَجْهَا طَالِقٌ قلا شَيْءَ عَلَيْه للخرج) 

(ش): أي: إذا فوّعنا على المشهور من لزوم الطلاق لِمَن قال لامرأة معينة: إن 
تزوجتك فأنتٍ طالق» فلو عمم في يمينه» وقال: كل امرأة أتزوجها طالق» فلا شيء 
عليه. والفرق أن هنا إلزامه اليمين حرجًاء وربما أدى ذلك إلى العنت» ولم يلزموه 
اليمين وإن كان أبقى لنفسه التسري إما التسري لا يقدر عليه كل واحدء وإما لأن 
الزوجة أضبط لمال الرجل وولده من السرية. 

ابن بشير: وقد أخذ اللزوم في مسألة العموم من القائل: كل بكر أتزوجها طالق» ثم 
قال: وكل ثيب أتزوجها طالق» وليس بظاهر لأنه ليس من عمم أولا كمن آلت يمينه 
إلى التعميم؛ ونقل ابن بريزة قولا باللزوم إذا عمم ومقتضاه أنه منصوص. 

(ص:: (وَلَو أبْقَى لِتَفْسِهِ شَينًا كَِيًا فَذَكَرَ جنْسًا أو بَلَدَا أو زََّانا يبِلَمُهُ عْمرْهُ ظَاهِرًا 
لَرْمَهء إلا فِي مَنْ تَحْتَه إلا إذَا طَلَقَهَا تم تَرَوجّها...) 

(ش): يعني: فإن لم يعمم بل أبقى لنفسه شيئًا كثيرًاء كما لو التزم طلاق جنس» 
كالسودانء أو التركك أو البيضء أو طلاق من تزوجها من بلد كالإسكندرية مثلاء لو 
التزم ذلك باعتبار زمان مقيد كسنتين وهو مراده بقوله: (يِلْقُهُ عُمرْهُ ظَاهِرًا)» أي: يبلغ 
ذلك الزمان في ظاهر الحالء واحترز بذلك مما لو قال: إلى مائتي سنة» أو ما يعلم أنه 
لا يعيش إليه؛ لأنه لا يلزمه شيء؛ صرح بذلك في "المدونة”"؛ وروى ابن حبيب عن 


.54/ المدونة الكبرى: ؟‎ )١( 


" كتاب الطلاق 


ابن الماجشون في من قال: كل امرأة أتزوجها إلى عشر سنين أو عشرين سنة إن كان 
مِمّن يشبه أن يعيش على مثل ذلك لزمه؛ وإلا لم يلزمه. 

ابن الماجشون: ويعمر في هذا تسعين عامّاء ونقل ابن بشير في من ضرب أجلا لا 
يبلغه إلا في حال الهرم والشيخوخة قولين: 

أحدهما: لا يلزمه لوجود الحرج. 

والثاني: أنه يلزمه؛ لأنه أبقى لنفسه زمانًا. 

ووقع لمالك في غلام عمره عشرون سنة حلف في سنة ستين ومائة أن كل امرأة 
يتزوجها على سنة مائتين طالق أن اليمين لازمة له. 

اللخمي: والقياس في هذا لا شيء عليه؛ لآنه قد عمم المعترك من العمر وأوان 
الشبيبة» والوقت الذي يحتاج فيه إلى الاستمتاع» ولم يبق إلا موت أو قلة حركة» ورأى 
اللزوم إذا قال إلى ثلاثين سنة أو عشرين وهو ابن عشرين؛ لأنه أبقى لنفسه زمئًا يحتاج 
فيه إلى ذلكء وعدم اللزوم إذا قال إلى أربعين سنة» قال: واختلف إذا كان الأجل حياة 
فلان» فقيل: يلزمه» لإمكان أن يموت فلان قبله» وقال في "كتاب ابن شعبان": لا شيء 
عليه. يريد: لإمكان أن يموت هو قبل فلان فيكون كمن عمم جميع الأزمنة. 

ابن عبد السلام: وكلام اللخمي صحيح لو كان المعتبر عند أهل المذهبء إنما هو 
الجماع ولم يعتبروه؛ ألا ترى أنه لم يلزمه الطلاق في كل امرأة وإن كان أبقى لنفسه 
التسري. 

واعلم أنه إذا عَلّقَ المنع ببلد كالإسكندرية» فتارة يقول: لا أتزوج من الإسكندرية؛ 
وتارة يقول: لا أتزوج بالإسكندرية» فأما الأول فيلزمه سواء كانت بالإسكندرية أم 
بغيرها نص عليه في "المدونة”" محمد في المصرية. 

محمد: ولو حلف لا يتزوج مصرية» فلا بأس أن يتزوج بمصر غير مصرية. 

اللخمي: يريد ما لم يطل مقامها وتصير على طباعهم وسيرتهم. 

الباجي: وإن حلف أن لا يتزوج من أهل مصر فتزوج امرأة أبوها مصري وأمها 
شامية» فقال ابن أبي حازم: يحنثء والأم تبع للأب. 

وأمّا الثاني» فقال الباجي: إن نواها وعلمها لزمه ذلك» وإن نواها خاصة» فقال ابن 
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حبيب» عن ابن كنانة» وابن الماجشون؛ وأصبغ: يلزمه في من على مسافة الجمعة؛ 
قالوا: وإن لَمْ ينو شيئًا لزمه في من على مسافة القصر ثمانية وأربعين ميلا. 

وقال ابن القاسم: استحسن أن يتباعد إلى حيث لا تلزمه الجمعة. 

أصبغ: والقياس أن يتباعد إلى حيث يقصر الصلاة» إذا خرج في ظعنه ولا يتم فيه 
الصلاة إذا قدم. 

والأول استحسان ولو تزوج في الموضع الذي إذا برز إليه لم يقصرء حتى يجاوزه 
لم أفسخه. وروى ابن سحنون عن أبيه في الحالف ألا يتزوج من قرطبة لا يلزمهء إلا 
ل م بالغير وإن لم يلزمه إلا في المدينة نة نفسهاء ولو تزوج من 

وجه الأول: أن من حلف ألا يتزوج من الإسكندرية» فقد حلف ألا يتزوج امرأة 
بموضع يقع عليه هذا الاسم وفي حكم ما يقع عليه؛ فإذا لم يَنُو شيئًا لزمه في كل من 
تلزمه الجمعة؛ لأنه فى حكمها. 

وقد قال أصبغ: أن ذلك على وجه التحري؛ ومن تزوج من موضع تقصر فيه 
الصلاة لم أفسخه. ووجه قول سحنون: أن الاسم إنما يتناول المصر وأرباطه المتصلة 
إليه. 


ومن حلف بطلاق من يتزوجها من المدينة» فقال ابن القاسم في "العتبية": له بشن 
أن يواعدها بالمدينة ويعقد نكاحها بغيرها. انتهى بمعناه. 


وقوله: (إلا فِي مَنْ تَحْتَه) استثناء من اللزوم؛ أي: فإنه يلزمه الطلاق في كل امرأة 
من البلد أو الجنس الذي قد التزم فيه الطّلاق» إلا المرأة التي تحته؛ فإنه لا يلزمه 
طلاقها؛ لأن قوله: (أتزوجها) يقتضي الاستقبال» وقوله: (إلا إِذَا تزوجها)» أي: أن هذه 
التي تحته إذا قلنا: إنه لا يلزمه فيها طلاق» فإنما ذلك ما دامت تحته» فأما إذا أبانها ثم 
ل ا ا 
(ص:: (فلؤ أبقى قَليلا مَمَْلانِ) 


(«ش): يعني: فلو لم يعم النساء وأبقي جنْسًا (قليلا)» أو بلدة صغير ة أو قبيلة 


صغيرة. 
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(فَقَوْلانِ): أحدهما: اللزوم لكونه لم يعم. والثاني: هو مذهب "المدونة”": نفي 
اللزوم» ففيها: وإن قال: إلا من قرية كذا- لقرية صغيرة ليس فيها ما يتزوجء أو قال: إلا 
من فلانة» وهي ذات زوج أم لاء أو قال: إن لم أتزوج فكل امرأة أتزوجها طالق؛ فلا 
شيء عليه في ذلك» وسبب الخلاف الشهادة بوجود الحرج ونفيه. 

وأنكر ابن عبدوس تسويته في "المدونة”" بين المسألتين» ورأى أن الأولى أي: 
كل امرأة أتزوجها إلا فلانة» فيها الحرج والتضييق؛ لآنه لا يقدر أن يتزوج غير فلانة لا 
قبلها ولا بعدها بخلاف الثانية» أي: إن لم أتزوج فلانة فكل امرأة أتزوجها طالق» فإنه 
لا كبير حرج فيها؛ لأنه قادر على أن يتزوجها أولا ثم يتزوج بعدها ما أحبء؛ فصار 
كمن صرّح في يمينه بطلاق من يتزوج قبل فلانة أو قبل دخول الدارء ولا شك في لزوم 
ذلك؛ وقد يقال: لما علق طلاق هذه على عدم زواجهاء وقد لا ترضى صار كَمَنْ عمم. 

أشهب في "العتبية " إن قال: كل امرأة أتزوجها تفويضًا فهي طالق لزمه» ولو قال: 
كل امرأة أتزوجها إلا تفويضًا لم يلزمه؛ لأن التفويض غير مقدور ولا مرجو. 

(ص): (وَعَلَى اللْزُوم فَفِي إِبْقَاء واحدة قَوْلانِ) 

(ش): أي: إذا فرّعنا على المشهور من عدم اللزوم؛ إذا بقي قليلاء فَمِنْ باب 
الأؤلّى لا يلزمه إذا أبقى واحدة» وإذا فرعنا على اللزوم فهل يلزمه في الواحدة؟ قولان» 
وزاد ابن بشير وابن شاس قولا ثالتًاء وهو نفي اللزوم ما دامت متزوجة ولزمه أو إذا 
تزوجة» ولزومه إن لم تكن متروجة: 

(ص:: (وَلّو حَشِي العَنّت فِي التّأجيل» وَتَعَذَّرَ النَسَرِي تكح وَلا شَيْءَ عَلَيْه 

(ش): يعني: إذا عورية الخ يلت اا وألزمناه اليمين فخشى العنت» وتعذر 
عليه التسري يريد أو لم يعفه تزوّج ولا شيء عليه رمكلا ف "لدوم ابن القاسم 
لآن نكاحه خير من الزناء قال: وقد أجاز هذا النتكاح سعيد بن المسيب وغيره. 

ابن القاسم في "الموازية": ولا حد لمقدار ما يعذر فيه» ولا شك أن عشرين سنة 
كثير ويتزوج. 

أصبغ بعد تصبر وتعففء وقال أَشْهَبٍ وابن وهب: لا يتزوج» وإن خاف العنت في 
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الثلاثين سنة» وقال مالك: يتزوج فيها إن خاف العنت. 

والعجب من ابن عبد السلام كيف حكى عن أشهب وابن وهب ما ذكرناه» وقال: 
ولم أر خلافًا في أن خشية العنت عذر. 

وانظر هل مرادهم بالعنت المشقة أو الزنا؟ وهو الظاهر كما قالوا في نكاح الأمة. 
وقول ابن القاسم: نكاحه خير من الزنا يدل عليه. 

(ص:: (وَلَوْ تَكَرَرَ النّزْوِيِجُ فِي وَاحِدَةٍ تَكَوَرَ الطّلاق وَإلا لَمْ يَكْنْ حَرَجًا في كُل 
امرأق) 

(ش): يعني: حيث ألزمناه اليمين إما بأن خصص قبيلة أو بلدًا أو نوعّاء فإنه إذا 
تزوج امرأة مما التزمه لزمه الطّلاقء وكذلك ولو بعد زوج وهكذا بخلاف ما لو قال: 
إن تزوجت فلانة فهي طالقء ولم يأت في لفظه بأداة تقتضي التكرارء فإنه لا يلزمه إلا 
الطلاق أول مرة. 

وقرر المصنف التكرار فإنه لو لم يتكرر لم حرجًا في قوله: كل ارَةٍ أتَرَوَجُهَا 
طَِلقٌ)؛ لأنه حينئذٍ يمكنه أن يعقد النكاح على امرأة فتطلق عليه بمقتضى يمينه» ثم 
يكون له أن يتزوجهاء وكانت اليمين تلزمه» وقد تقدم أنه لا يلزمه. 

(ص:: (وَلَّو قَآل: كل بر أَتَرَوَجُهَا طَالِقُ ثم قَآل: كُلُ تَيِبٍ أَتَرَوَجُهَا طَالِقٌء فَثَالُهَا: 
يَْرَمُهُ الأول دُونَ النَّانِي...) 

(ش): من نظر إلى لزوم التعميم قال: بعدم اللزوم؛ء وهذا القول حكاه جماعة 
واختارة اللخمي. 

ومن نظر إلى الخصوص قال: باللزوم؛ وهو مروي عن مالك وابن وهب. 

والثالث لابن القاسم؛ ومطرفء وابن الماجشون؛ وابن كنانة» وأصبغ؛ وسحنون» 
وابن الموازء وغيرهم. 

أبق يتنو واب زاشكة وهو الجارئ على المشهور. 

ابن عبد البر وغيره: وهو أصح؛ لدوران الحرج مع الثانية وجودًا وعدمّاء ولا وجه 
لعدم لزوم اليمين الأول وانحلالها بعد انعقادها. 

فرعان: 

الأول: قال ابن القاسم في "العتبية " في الحرّ يقول: كل حرة أتزوجها فهي طالق 
يلزمه وله نكاح الإماء؛ وقاله ابن حبيب قال: لأنه أَبْقَى الإماء وهو بيمينه كعادم الطول. 
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وقال محمد: لا يلزمه إن كان مليّاء قيل: والأول المشهور. 

ابن القاسم: وإن قال: كل امرأة أتزوجها من أرض الإسلام طالق إن كان يقدر 
على التزويج من أرض الشرك وإخراجها لزمته اليمين وإلا فلا. وخالف أصبغ كمن 
استثنى قرية صغيرة. 

الثاني في "الموازية": لو قال كل امرأة أتزوجهاء حتى أنظر إليها طالق فعمى 
رجوت ألا شيء عليه» وكذلك حتى ينظر إليها فلان فمات فلان. 

محمد: وإن مات من استثنى نظره فلا يتزوج» حتى يخشى العنت ولا يجد ما يبتاع 
به أمة. 

وقال: مطرف وابن الماجشون وأصبغ في الذي قال: حتى أراهاء له أن يتزوج من 
كان رآها قبل العَمَىء واليمين عليه قائمة فيمن لم يكن رآها. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: آخر امرَأةٍ أنَرَّوْجْهَا طَالِقٌ فَقَالَ ابِنْ القَايم: لا شَيْءً عَلَيِه 
وَالْحَقُ: أَنْيُوفَف عَنٍ الأولى حت يَنكحَ نَانِة محل لَه الأولى» ثُمْ يُوقَف عَنٍ الثاني 
كَذَلِكَء وَهُوَ فِي الْمَؤْقُوفَةِ كالمولي...) 

(ش): اللخمي: وإن قال: أول امرأة أتزوجها طالق لزمه؛ لأنه أبقى ما بعد الأولى؛ 
ثم لا يحنث فيها ولا في غيرها. وَاخْتُلِف إذا قال: آخر امرأة أتزوج بها طالق» فقال ابن 
المواز: لا شيء عليه قال في "العتبية": وهو مثل مَنْ حَدّم جميع النساء؛ لأنه كُلما 
تزوج امرأة فرّق بينه وبينهاء ولعل تلك المرأة آخر امرأة يتزوجها فلا تستقر معه امرأة. 

وقال محمد وسحنون: يلزمه ذلك ويوقف عنها خوف أن لا يتزوج غيرهاء فإن 
تزوج غيرها حَلّت الأولى ويوقف عن الثانية» فإن تزوج ثالثة وقف عنها وحلت الثانية. 

اللخمي: والصواب لا شيء عليه في الأولى لما قال: آخر امرأة علمنا أنه جعل 
لنكاحه أولا لم يرده باليمين» وبالثاني 5 الماحشون أيضاء 

وجزم المصنف بأنه الحق؛ لأنه لما التزم طلاق الآخيرة ولسنا على يقين إذا تزوج 
واحدة أنيا الأخيرة فضار شكا مفذوراعان تسفيقه ونا كان كذلك فإنه يوقف مثل: إن 
لْمْ أدخل الدار فأنتِ طالق. 

ابن راشد: وما قاله ابن القاسم أصوب؛ لأنا إذا قلنا باللزوم ولم يصح له أن يعقد؛ 
لأنه ممنوع من الوطء إثر العقد» حتى يتزوج أخرىء على ما قاله ابن الماجشون وغيره. 

والمقصود بالعقد الوطء. إذا امتنع لم يترتب على العقد مقصوده فلا يشرع؛ ولما 
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لجال العتدوعت اذياع ل الوط 

قوله: (وَهُوَ فِي الْمَوْقُوفَةٍ كَالْمُولِي) هو تفريع على القول الثاني. 

محمد: لاحل فك بوه الردم: 

ابن الماجشون مفرعًا على قوله: فإن تزوج امرأة فماتت وقف ميراثه منهاء حتى 
يتزوج ثانية فيأخذه أو يموت قبل أن يتزوج فيرد إلى ورثتهاء وإذا طلق عليه بالإيلاء فلا 
رجعة له؛ لأنه لم يبن بها. 

وقوله: (وَهُوَ فِي الْمَؤْقُوفَةٍ كالمولي) مفكضئ ضى اللسان إظهار الفاعل فيقال وهو في 
الموقوفة عنها؛ ا ا 
(وَالْحَقُ: أَنْ يُوقَفٌ عَنٍ الأولّى)» وقوله: (ثمٌ يُوقَفٌ عَن التَانيق. 

خليل: وقد يُجَابٍ عنه بأنه إذا وقف عنها فهي أيضًا موقوفة عنه فليس من باب 
جريان الصفة على غير من هي له فانظره. وإن قال: آخر ما أتزوج إلا واحدة طالق يريد 
تطليق التي تلي الأخخيرة» فإن تزوج وقف عنها وعن الأولى إذا لا يدري ما ثَلِي الأخيرة 
مِنْهُمَاء ٠‏ فإن مات فالأولى المطلقة وإن تزوج حلت له الأولى؛ ثم إن مات فالثانية 
المطلقة ثم كذلك. 

(ص:: (وَلَوْ قَالَ: إن لم ترج من المديئة َكل امرَةٍ أتَرَوْجُهَا مِنْ يرا طَالِقٌ 
َقرَوّجَ من غَيرِهَا أوَلا ةِ ا ل بناءً عَلَى أنه _ بِمَعْنَى المولي 
مِنْ غَيْرِهَا أو تَعْلِيقٍ مُحَقّق... 

(ش): ل 
فحمله في المشهور على أن معناه التزام طلاق مَنْ ليست من المدينة» وكأنه قال: كل 
امرأة أتزوجها من غير المدينة طالق؛ لآنه الذي يقصد في العُرفء إذ المقصود عُرفًا 
الرغبة في نساء المدينة» والتزام طلاق غيرها. 

وحمله سحنون على ظاهره لغة من التعليق» هو التزام طلاق من يتزوج من غير 
المدينة بشرط أن لا يتزوج من المدينة. 

سحنون: ويوقف عن التي تزوج من غير المدينة» حتى يتزوج من المدينة» بمنزلة 
قول القائل: إن لم أتزوج من المدينة فامرأتي طالق» وعلى ما قررنا فيكون المشهور 
إلزام الطلاق في غير من تزوج من غير المدينة سواء تزوج من المدينة قبلها أو بعدهاء 
وكذلك يؤخذ من " الجواهر". 
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ابن راشد: وهو الذي يُفْهَمِ من "المدونة”"؛ لأنه سوّى بين ذلك وبين قوله: كل 


امرأة أتزوجها من غير الفسطاط طالقء وكلام اللخمي يدل على أنه إنما يلزمه الطلاق 
إذا تزوج من غير المدينة قبل أن يتزوج منها؛ لأنه قال: وقول ابن القاسم أشبه؛ لأن 
قصد الحالف في مثل هذا أن كل امرأة يتزوجها قبل أن يتزوج من الفسطاط طالق. 

وقاله ابن محرز أيضّاء إلا أنه رده بأن ظاهر "المدونة”'" تسويته بين هذه المسألة 
وبين قوله: كل امرأة أتزوجها من غير الفسطاط طالق» كما ذكرنا وظاهر قول المصنف 
أولا يوافق كلام اللَّحْمِي لكن قوله: في البناء بناءً على أنه بمعني المولي من غيرها 
يرده. . والله أعلم. 

(ص): ا لكام إنْ دَخَذْتِ الدّارَ فَنْتِ 
طَالِقُ نَلانَاء ثُمْ أَبَائَهَا فَدَخَلَتْ لَم يَقَعْ شَيْء... 

ل 
المحلوف عليه لا وقت الحلفء فإن كانت المرأة زوجته وقت وقوع المحلوف عليه 
لزمه الطلاق. 

ابن عبد السلام: وإلا فلاء فلذلك لو قال لزوجته: إِنْ دخلتٍ الدار فأنتِ طالِق 
ثلانًا ثم أبانها ودخلتء لم يقع عليه الطلاق؛ لأنّها حال وقوع المحلوف عليه لم تكن 
زوجة. 

(ص): : (ملَو تكَحَهَا فَدَخَلَتْ أو أكا نك بَقِيّةَ الرّغيف الْمَخْلُوفِ عَلَيِهِ وَقَذْ بَقِي شَيْءٌ 
وَقَعَ َمَرَوْجَق أزل - مَا لو نُكِحَت بَعْدَ الئَلاثِْ؛ لأنَّ الْمِلْكَ الذَّي عَلَّقَ فيه قَدْ ذَهَبَ 
وَكَذَّلِكَ الظّهَارُ...) 

(ش): يعني: : قل تَزوجها بعد أن أبانها وفتغلته الداوزاة كلت بَقَيَهَ بَقِيَةَ الوَغيف 
الْمَخلُوفٍ عَلَيِم إنْ كانت يمينه أولا على ترك أكله لزمه ما حلف به وسواء (تَرَوْجَتْ) 
غيره في الزمان الذي كانت بائنة فيه (أؤ لا؛ لأن نكاح الأجنبي عندنا لا يهدم الطلاق 
السابق قبله» وإذا راجعها الزوج ترجع عنده على بقية الطلاق وقوله: (بخِلافٍ ما لؤ 
نُكِحَتْ بَعْدَ النَّلاثْ)؛ يعني: ثم تزوجهاء فإنه لم يبقّ له مِمّا قبل ذلك شيء. 

(لأنّ الْمِلْكَ الَذِي عَلَّ فِيهِ قَدْ ذَمَتَ) ورجعت بملك مستأنف» وحاصل كلامه - 
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وهو المذهب- أن اليمين تلزمه ما بقي من العصمة الأولى شيء. 

قوله: (وَكَذَلِكَ الظَّهَانُ» أي: إذا قال لها: إِنْ دخَلت الدار فأنت على كظهر أمي؛ 
فأبانها فدخلت لم يلزمه ظهارء فإن راجعها فدخلت لزمه إلا أن يكون قد طلقها ثلانًا 
فلا تعود عليه اليمين. 

(ص:: (وَكَذَلِكَ لَو قَالَ: كُلُ امرأة أَنَرَوَجْهَا عَلَنِكِ فَهِي طَالِقٌ» احْمصٌ بِالْمِلْكِ الذِي 

(ش): يعني: إن قال لامرأته: رك امرَأَة أتَرَوّجُهَا عَلَيِكِ فَهِي طَالِقٌ» ثم طلق امرأته 
ثلانّاء ثم تزوجها بعد زوجء ثم تزوج عليها فلا شيء عليه» نص على ذلك في (كتاب 
الأيمان) بالطلاق من "المدونة”'". ورأى كما قال المصنف أن هذا الالتزام اختص 
بالملك الذي علق فيه المحلوف بهاء وأنكر ذلك ابن المواز وابن حبيب وغيرها. 

ورأوا أن المذهب ما في (كتاب الإيلاء) أن الاختصاص بالملك إنما يكون في 
المحلوف بطلاقها مثل المسألة التي قبل هذه. وأمًا المحلوف لها أو عليها فإن اليمين 
مُنُعقدة عليه في الإيلاء: ومن قال: زينب طالق ثلانًا أو واحدة إِنْ وَطِئْتُ عَرةً؛ فَطَلْقَ 
َي وَاجِدَه فإ الْمضَت عِدَنُهَا َل وَطء عَرّهَ نم إن تَرَوجَ ريت بَغْدَ رج أو قَبِلَه عاد 
مولا في عَرْة ون وَطَِ عَرة تغد ذلك أو وطئها في جدّة ريت مِنْ طلاقي اح حَدِتء 
وَوَقَعَ عَلَى زََْبَ ما ذَكَرْنَا مِنْ الطّلاق وَلَوْ طَلَقَ رَدنَتَ نا نم تزوجها بعد رج لَمْ 
بعد عَلَيه ِي عَرَّةَ إيلاة؛ لِرَوَالٍ طّلاقٍ ذَلِكَ الْملكء وَلَو طَلَن ء عَرَةَ ثَلانَا ثم َرَوّجَهَا بَعدَ 
رَؤْج َنب عند عاد مولا في ع ما بَقِي من طَلاقٍ َنب شَيْء كَمَنْ آلى أو ظَاهرَ' 

٠ 0‏ فأنت تراه كيف لم يفرق في 
عزة المحلوف عليها بين أن يتزوجها بعد الثلاث أم لا. 

ابن عبد السلام: والحاصل أن مذهب الجمهور هو الذي ذكر المؤلف أنه الشاذء 
وأن الذي وقع في (كتاب الأيمان بالطلاق) لم يقل به أحد. 

(ص:: (وَفِيْهَا: وَلَوْ طَلَقَهَا نٌّ تَرَوْجَ ثم تَرَوْجَهَا طُلَقّت الأجلبيّة جْنَية ولا حجة لَه أَنّهُ َم 
يَرَوَجْهَا عَلَيِهَا وَلَوْ اذّعَى نيه لأنَّ قَضْدَهُ آلا يَجْمَعَ بَتِنهُمَا. © 

(ش): هذه المسألة متصلة في "المدونة”"" بمسألة (كتاب الأيمان بالطلاق) التي 
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فرّع المصنف منها ونصها: وأما إن طلق المحلوف لها وانقضت عدتها ثم تزوجهاء ثم 
تزوج عليها أجنبية؛ أو تزوج الأجنبية ثم تزوجهاء فإن الأجنبية تطلق عليه في الوجهين 
ما بقي من طلاق الملك الأول شيء. ولا حُجّة له إن قال: إنما تزوجتها على غيرها 
ولم أنكح غيرها عليها ولا أنويه» اذّعى نية ذلك؛ لأن قصده ألا يجمع بينهما. 

وخالف أشْهَب ب إذا ابتدأ بنكاح الأجنبية» ثم راجع مطلقته بعدها وقال: لا شيء عليه؛ 
لأنه لم يتكح عليهاء وراعى اللفظ ولم يعتبر ما قاله في "المدونة””" من قصد الجمع. 

وقال مطرف: إن كان شرطًا في أصل العقد " فكالمدونة”" وإن كان طوعًا فله 
نيته هكذا نقل ابن عبد السلام وغيره. 

وفي "المتيطية": إن كان الشرط على الطوع قبلت نيته قاله ابن القاسمء وإن انعقد 
ذلك على الشرط في أصل النكاح؛ فقال المغيرة: لا تعود اليمين عليه؛ لأنه لم يتزوج 
عليهاء وإنما تزوج الثانية عليها. 

وروى مطرف وابن الماجشون: أنها تعود؛ لأن نيته آلا يجمع بينهما. 

وفي كلامه في "المدونة'”" نظر؛ لأن الحالف يقول: نُويت ألا أتزوج عليهاء ونحن 
نقول: بل قصدك ألا تجمع بينهماء وكذلك مخالفة له في قصده وليس بظاهرء وهذا 
للنظر إنما هو إذا أجرينا "المدونة" على ظاهرها من العموم سواء قامت عليه بينة أو 
جاء مستفتيّاء وأمّا على ما قاله بعضهم أَنَّ مَعْنَاها أنه قامت عليه البينة ولو جاء مستفتيا 
لصدق فلا إشكال. 

أبو الحسن: وقيل: إِنّما لم ينوه؛ لأنه حالف للزوجة والحلف على نية المحلوف. 

قال في "المدونة”'": وإن قال: كل امرأة أتزوجها ما عاشت فلانة طالق؛ لزمه 
كانت فلانة تحته أم لاء فإن كانت تحته فطلقها فإن نَوَى ما عاشت ما دامت تحته فله أن 
يتزوج. فَإِنْ لَّمْ تكن له نية فلا يتزوج ما بقيت إلا أَنْ يَخْسَى العنت. 

وقوله: (قَِنْ نَوَى قَلَه أنْ يتروج»» أي: وتقبل نيته في القضاء والمَنْوَى. 

(ص): (وفِي: إِنْ دَخَلْتَ فَأنْتَ خرٌ فَبَاعَهء ثُمَ مَلَكَهُ بِعَيِر إِزْثْء تَالِثُهَا: إِنْ بَاعَهُ 
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(شن): ليست ده المسألة من هذا الباب؛ وأتى بها المصنف؛ لأنها تشبه مسألة 
الطلاق السابقة» يَعْنِي: أن من حلف بحرية عبده على دخول الدارء إِنّا على دخوله هو 
أو دخول العيده فعلى هذا يضح أن تضبط الثاء من قولة: دخاته بالفعح والضني ثم باع 
العبد وملكه (بغير إرث)» يعني: وإن ملكه بإرث لم تعد عليه اليمين بالاتفاق» وإنما 
اختلف إذا عاد إليه بأحد وجوه الملك إمّا بهبة أو شراء أو نحو ذلك» هل تعود عليه 
اليمين سواء باعه اختيارًا أم لا؟ 

وإليه ذهب ابن القاسمء أو لا تعود عليه مطلقاء إليه ذهب ابن بكير» أو يفرق. 

فإن باعه اختيارًا عادت عليه اليمين» وإن باعه السلطان عليه لم تعد عليه؛ وعليه 
ذهب أشهب. 

والسؤال على قول ابن بكير؛ لأنه سوّى بين العتق والطلاق» وأما ابن القاسم فإنما 
أعاد اليمين للتهمة؛ أي: لاحتمال أن يكون إنما باعه قصدًا لحل اليمين بخلاف الزوجة 
فإن أحدًا لا يتهم فيها على ذلك. 

ولمراعاة التهمة» استحسن جماعة قول أشهب؛ لعدم التهمة ببيع الحاكم فكان 
كالميراث. واختار المازري قول ابن بكير؛ لأنه اتفق ى على أن السيد لو دخخل الدار 
والعبد مبيع قبل اشترائه أنه لا يحنث بذلك الدخولء ولو اشترى العبد بعد ذلك» وذلك 
لأن البيع الواقع اختيارًا هو الموجب للتهمة عند من اتهمه. إِمّا أن يقدر ناقلا لملك 
العبد أؤ لاء فإن قدر الأول يلزم منه المطلوبء والنَّانِي يلزم منه أن يعتق عليه العبد 
بالشراء؛ لأنه دخل في حين كان يملك فيه العبد» وإنما منع فيه من تن تنجيز العتق حق 
المشتري وقد زال. واختار ابن المواز قول ابن القاسم. والله أعلم. 

(ص:: (وَلَّوْ قَالَ الْعَبِدُ: إِنْ دَخَلْتِ قَآنْتَِ طَالِقٌ ثلانًا © ثُمْ عق فَدَحَلَتْ طَلْفَّتْ ثَلانَاء 
وَلَوْ قَالَ: الْنتيِن بَقِيَثْ وَاحِدَةٌ. 08 

(ش): : لأنّ المعتبر في الولاية حال النفوذ لا حال التعليق» » وهو حال النفوذ مالك 
للثلاث؛ لأنه حر. 

(ص:: (وَلَوْ طَلَّقَ وَاحِدَةَ ثم عُيِقّ بَقِيثْ وَاحِدَةً؛ لأنّه طَلّق التٍضف) 

(ش): تصوره ظاهرء وشبه ذلك في "الموازية" فمن ذهبت له طلقة ونصف طلقة» 
قال ابن القاسم: ولو طَلّق العبد طلقتين؛ و دعم عتق قبل الطلاق؛ فله الرجعة. 

(ص:: (وَلَو عَلَّىَ طَلاقٌ رَوْجَتِهِ الْمَملُوكَةِ لأبيه عَلَى مَوْتٍ أبيهِ لَم يقن 
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(ش): يعني: إذا تزوج أمة أبيه» وقال لها: إن مات ع 5 طَالِقٌ» لغ ينفذ 
الطّلاق؛ لأنه بموت أبيه يملكها فيفسخ النكاح؛ فلا تصير زوجة فيعدم محل الطلاق. 

(ص:: (وَالمَضدُ: وَلا أَثْر لِسَبْق اللَّسَانِ في المَنََى) 

«ش): هذا هو الركن الثالث؛ ومعنى (سَبْقٍ اللِّسَانِ) أنه أراد أن يلفظ بغير الطلاق 
فزل لسانه فتلفظ به. 

وقوله: (في الفتوى)» أي: إذا جاء مستفتيًا احترازًا مِمّا لو رفع إلى الحاكم وقامت 
عليه البينة وأقر؛ فإنه يلزمه الطلاق وقيد ذلك بعضهم بأن الشهود إذا فهموا من قرينة 
الحال صِدْقَه وأنَّهِ أراد أن يتكلم بغير الطلاق فَزَّلَّ لسائّه أن ينفعه ذلك: وهو ظاهرء 
وَلِمُْرَاعَاةٍ القصد قال مالك في "الموازية": ومَنْ اعتذر في شيء سئل فيه بأنه حلف 
بالطلاق أو العتق ولم يحلف لا شيء عليه في الفتوى. 

وقال: وَمَنْ حكى للناس يمين بألبتة» فقال: امرأتي طالق البتة» وإنما أراد أن يقول: 
قال فلان» فإن ذكر في ذلك مستفتيًا نسقًا لم يقطعه» فلا شيء عليه. 

وفي "العتبية": في امرأة كتبت إلى أبيها ليزورها فأبّى» فقالت لزوجها: اكتب إليه 
أنك طلقتني لعله يأتي» فكتب بذلك إليهء ولم يرد طلاقًا قال: إِنْ صم ذلك وجاء 
مستفتيًا فلا شيء عليه. 

قال في "الموازية": وإن أقيم عليه بخطه وشهد عليه لم ينفعه ما يدَّعِيء إلا أن 
تشهد قبل أن يكتب بالذي أراد فلا شيء عليه» فإن لم يكن أشهد وصدّقته الزوجة: 
فأرى أن يستحلف إن كان مأمونًا قال في "العتبية": إن قالت أردت خديعته بذلك 
وأردت الطلاقء وأنكر هو ذلك وقد علم ما ذكر من شأنها لا شيء عليه؛ وإن لم يكن 
إلا قوله وقد ظهر كتابه وثبت عليه؛ لزمه الطلاق» قيل: كم؟ قال: ينوى وتكون واحدة. 

أبو محمد: انظر قوله يُتَوى وأعرف لأشهب نظيرها: يحلف أنه لم يُرد طلاقا 
وتكون واحدة. 

وفي "الموازية" ما يوهم إلغاء القصد إذ فيها في من قال لامرأته: قد كنت طلقتك 
البتة» ولعبده قد كنت أعتقتك ولم يكن فعل ذلكء قال أبو الزناد: أما في الفتوى فلا 
شيء عليه» وقال مالك: ذلك يلزمه» كمن قال: أنت طالق. أو قال: أنت حر لا يريد 
طلاقًا ولا عِنْقًا 


وقاله ربيعة وابن شهاب. 
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ربيعة: إلا أن يأتي بعذر بين له وجه. فقول أبو الزناد ظاهرء وقول مالك يوهم عدم 
اعتبار القصدء إلا أن يتأول على أنه في معنى طلاق الهازل وإعتاقه؛ وفي اللخمي قال 
مالك في من قال أنتٍ طالق فزل لسانه» فقال البتة» قال: هي ثلاث. فألزم الطلاق 
باللفظ من غير نية» وقال سحنون: لا شيء عليه في ذلك» وهو أحسن. انتهى. 

فحمل قول سحنون على الخلاف وسياقه في "التهذيب " يدل على خلاف ذلك؛ 
ولفظه: وإن قال لزوجته أنتٍ طالق البتة» وقال: والله ما أردت بقولي البتة» وإنما أردت 
واحدة فزل لساني فلفظت بالبتة فهي ثلاث 

سحنون: وهذا الذي قال البتة قد كانت عليه بينة» فلذلك لم ينوه مالك. 

عياض: وقد اختلف ابن نافع وغيره عن مالك في قبول قوله في الفتوى» ويتخرج 
من هذه المسألة وأخواتها القولان اللذان حكاهما البغداديون في إلزامه بمجرد اللفظ 
دون النية على ما خََوّجه الشيوخ من الكتابء فأما إلزامه الطلاق بمجرد اللفظ فمن 
إلزامه الطلاق في مسألة: أنت طالق» وقال: أردت من وثاق ولا بينة عليه» ولم يعذره 
وإن جاء مستفتيًا. 

ومن قوله: يؤخذ الناس في الطلاق بألفاظهم ولا ينفعهم نياتهم» ومن الذي أراد 
واحدة فزل لسانه فقال البتة؛ ومن خلاف أهل المدينة في الذي قال لامرأته وهو 
يُلاعبها: هو عليك حرام؛ ومن مسألة هزل الطلاق. انتهى. 

وإنما ذكرنا هذا لتعلم أن ما ذكره المصنف ليس مُتَّمَقَا عليه وأن قول ابن راشد: 
لا خلاف في المذهب إن قصد إنشاء الصيغة؛ شرط ليس بظاهر. والله أعلم. 

(ص): (ؤلا لِقَضدٍ لَفْظٍ يَظْهَرْ مِنْهُ غَيِمْ الطّلاق كَقَوْلِهِ لِمَنْ اشَمُهَا طّالق يا طَالِق) 

(ش): هو معطوف على قوله: (لِسَبْق)» أي: ولا أثر (لِقَضدٍ لَفْظِي وهو كلام ظاهرء 
قال في "الجواهر": وإذا كَانَ اسْمُ رَوْجَتِهِ طَارِق قَنَادَامَاء فقال: يا طَالِقُء ثم قال: انفلت 
ِسَانِي قبل ذلك في الفتوى. 

(ص): : (ولا أَئْر لِلَْظِ يَجهَلُ مغتاة كَأَعْجَميٍ لقن أ عَرَبِي لقن) 

(ش): أي: (كأغجمي لقن الطلاق لعن (أؤ عَرَبِيَ قن الطلاق بالعجمية» ىا 
لو فهم معناه لزمه بلا إشكال. 

(ص): (وّفي الْهَزْلِ: فِي الطّلاقء وَالِيَكَاح» والعثق - ثَالِتُهَا: إِنْ قَام عَلَيْهِ دَلِيلٌ لم 
يَْرَ) 
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(ش): يلحق بالثلاث الرجعة؛ والمشهور اللزوم لما في الترمذي من حديث أبي 
هريرة قال: قال رسول الله صَلَّى الله عَلَيهِ وَسَلَّمَ: "لات جِدَّهُنَ جد وَهَرْلَهُنَ جد 
البَكَاحُ» وَالطَّلاقُ» وَالوّجْعَة””". قال: وهو حسن غريب؛ والقول بعدم اللزوم في 
"السليمانية"؛ لكن إنما ذكره في النكاح» والقول الثالث في كلام المصنف نقله ابن 
شاس عن اللخمي. 

ابن عبد السلام: والذي يحكيه غير واحد إِنّمَا هو قولان» وما ذكره من القول 
الثالث هو شرط قيام الدليل على عدم اللزوم يعدونه من تمام القول الثاني؛ لآن الهزل 
لا يشبت بمجرد الدعوى؛ لكن ذكر بعض المتأخرين أنه اختلف إذا قال: تزوجني 
وليتك؟ أو تبيعنى سلعتك؟ فقال: قد بعتها من فلان أو زوجتها من فلان على أربعة 
أقوال: ْ 

يلزم ولا يلزم» والفرق بين أن يدعي ذلك بأمر متقدم أو لا يدعيه إلا بذلك اللفظ 
والفرق» فيلزم في النكاح لا البيع. والقول الثالث: يشبه الثالث من كلام المصنف. 

(ص: (أنا لَؤْ قَالَ: يَا عَمْرَكُ فَأَجَابَبْهُ حَمْصَةٌ فَقَالَ: َنْتِ طَالِقٌ يَحْسَبْهَا عَمْرَةَ 
ََرَْعةً) 

(«ش): نظيرتها إذا قال: يا ناصح؛ فأجابه مرزوق» فقال: أنت حر. والأقوال الأربعة 
منصوصة في مسألة العتق والكلام في المسألتين واحدء والقول بعتقهما لأصبغ. 

والقول بعدم عتقهما حَكّاه ابن سحئون ولم يسم قائله. وقال أشهب: يعتق 
المجيب في القضاء والفتوى؛ ولا عتق للمدعو؛ لأن الله حَرّمه العتق» وقال ابن القاسم: 
إن قامت عليه بينة عتقا معًاء وإن لم تقم عليه بينة عتق المدعوء ولا يفهم هذا القول من 
كلام المصنف أربعة؛ ولهذا يلقيها الطلبة في المعايات؛ فيقولون: ما مذهب ابن القاسم 
في مَنْ له عبد إِنْ دَعَا أحدهما فأجابه الآخر فمن لا علم عنده بقوله بُخْطئ؛ لأنه إن 
قال: يعتقان أو لا يعتقان» أو يعتق المدعو والمجيب كان خطأ. 

(ص): (وَلا أئَرَ لِطَلاقَ الإْكْرَاهِ كَنْكَاجِه وَعِثْقِهِ وَغَئْرِهِء أو الإقْرَارُ به أو اليَمِينُ عَلَيِ 
أو الفْغلُ الَّذِي يَحْنَتُ فيه به. 4 


)١‏ أخرجه الترمذي» برقم )1١١84(‏ وقال: : حَسَنٌ عُرِيبٌء وَالْعَمَلْ عَلَى هَذًا عِنْدَ أَهل الْعِلْم مِنْ 
أضحاب ب لبت صلى الله عليه وسلم. وأخرجه أبو داود» برقم )١١45(‏ كلاهما من حديث أبي 
هريرة رضي الله عنها. 


كتاب الطلاق ” 


(ش): المذهب وهو مذهب الأكثر كما ذكر المصنف أن نكاح المكره وطلاقه لا 
0 ا 

وقوله: (وَغَئِرِه)» أي: غير ما ذكر من بيعه وسائر عقوده» وقوله: (أؤ الإقْرَارُ بم» 
يعني: أنه لا فرق بين أن يكره على إيقاع الطلاق؛ أو على الإقرار» أو على اليمين أو 
الحنث في يمين لزمت به» كل ذلك لا يلزمه. 

إن أَكْرِة على اليمين في ما هو معصية؛ أو ليس بطاعة ولا معصية لم تلزمه اليمين 
باتفاق» وحكاه في "البيان": وإن أكره على يمين فيها طاعة مثل أن يأخذ الوالي من 
يشرب الخمر فيحلفه بالطلاق أن لا يشربهاء أو لا يفسقء أو لا يغش في عمله؛ أو لا 
يتلقى الركبان» أو يحلف الوالد ولده على شيء من ذلك. فقال مطرف وابن حبيب: 
تلزمه اليمين» وقال ابن الماجشون وأصبغ غ: لا تلزمه. 

القاى: الو نان يعد اماما الف في كلاق ترص لقا ةالوم 
لاختلاف الناس في لزوم طلاق الإكراه» وكان يقول أولا: لا يلزمه؛ لأنه لزم نفسه ما 
لم يلزمه. 

الثالث: قال ابن سحنون: أجمع أصحابنا على بُطلان نكاح الْمُكرهء وكذلك نكاح 
المكرهة؛ ولا يجوز المقام عليه؛ لأنه لم ينعقد» ولو انعقد لبطل؛ لأنه لم ينعقد» ولو 
أنعقد لبطل؛ لأنه نكاح فيه خيار. 

ابن سحنئون: وفي قياس بعض مذهب مالك أن للمُكره إمضاء ذلك النكاح إذا 
أمن» وكذلك لأولياء المرأة المكرهة؛ وفي قياس بعض مذاهبهم: إنما تجوز إجارة 
المكره بحدثان ذلك. 

(ص): (وَفِي حِنْئِهِ بمِثْلٍ تَُويم جُرْء العَبِدٍ فِي العثت - قَوْلانٍ) 

(ش): : هذا كقوله في "الجواهر": َو حَلَفٌ فِي نِضفٍ عَبِدٍ لا بَاعَه فَأغْقَ ع شَرِيكُهُ 
نِضفَة. فأ عتق عَلَيْهِ حَيِثء إلا أَنْ يَنْوِيٍ إلا أَنْ يُغْلَبَء وَفَالَ الْمغِيرَة : لحنت عليه لأنه 
إِنّمَا أراد لا بعته طَوْعًا. 

ابن عبد السلام: والأول أصل المشهورء وهو مذهب "المدونة”" على ما أشار 


١‏ المدونة الكبرى: ؟ / لاه. 


1“ كتاب الطلاق 


إليه في كتاب "التخيير والتمليك". ومنشأ الخلاف: هل إكراه القاضي كغيره أم لا؟ 
ويمكن أن يُبِنَى ذلك على الخلاف في من حلف أن لا يبيع سلعة فبيعت عليه وأتلفت 
فأخذ قيمتها هل يحنث أم لا؟ 

(ص:: (وَقِلَ: إِنّمَا الإكْرَاهُ فِي القَولِ) 

(ش): هذا القول عَرَاه في "الجواهر " لسحنون» وقال ابن عبد السلام: وقع 
لسحنون وعبد الملك أنه مقصور على القول ما لم يخف القتل؛ لأنه لا تأثير له في 
المعني والذوات» بخلاف الفعل فإنه يؤثر. 

(ص:: (وَقِيِلَ: إِنْ تَرَكَ التّوْرِيَةَ مَعَ مَعْرِقَتِهَا حَنْتَ) 

(ش): حاصله في المسألة ثلاثة أقوال: المشهورء وقول سحنونء والقول الثالث: 
اللزوم إذا أمكنه أن يوري عن ذلك ويأتي بلفظ فيه إيهام على السامع فلم يفعل ذلك» 
وأتى بلفظ صريح فإنه يحنث؛ وعدَّه المصنف ثالنّاه وهو ظاهر كلام ابن شاس لقوله: 
ولا يقع طلاق المكره ولا يلزمه شيء. 

هذا مطلق الروايات» وقال بعض المتأخرين: الحكم كذلك إلا أن يترك التورية مع 
العلم بها والاعتراف بأنه لم يدهش بالإكراه» وكذلك قال ابن بشير: أن المذهب عدم 
التفصيل» وفصل في ذلك اللَّحْمِي والمذهب خلافه. انتهى. 

والظاهر أَنَّ كلام اللخمي تقييد؛ لأنه قال: إن طلق المكره باللفظ دون النية لم 
يلزمه. 

والصحيح من المذهب فيمن وقع منه طلاق بغير نية أَنَّه لا يلزمه» وإن لم يكن 
مكرها فالمكره أَوْلّى وإِنْ نَوَىَ الطلاق وهو عالم ذاكر أن يجعله لفظًا بغير نية لزمه؛ 
لآن النية لا تدخل تحت الإكراه وهو طائع بالنية» وإن لم تكن متصلة عند الإكراه 
فيجعله تُطْقا بغير نية» أو كان يجعل إخراج النية لم يلزمه على الظاهر من المذهب. 

(ص»: (وَيَتَحقّق الإكْرَاة انيف الوَاضح بمَا يُؤْلِمْ مِن قَْلٍ أو ضَرِبٍ أؤ صَفْع 
لِذِي مُرُوءَةٍ مِنْ سَلْطَانٍ أو غَيْرِ...) 

(«ش): يعني: أن الإكراه الذي لا تلزم معه الأحكام (يتحقق) حصوله (بِالنَّحْوِيِفٍ 
الوَاضِح). 

(من قلم: أي: خوف قتل لا حصوله؛ لأنه لو حصل ذهبت النفس المكرهة؛ وإذا 
كان القتل مخومًا لا واقعاء فالضرب والصفع المعطوفان عليه في كلام المصنف يكونان 


كتاب الطلاق /ا/ 


كذلك؛ وهو قريب من كلام اللخمي فإنه نص على أنه إذا هدّد بقتل أو بقطع أو بقيد أن 
ذلك إكراه» قال: واختلف في التهديد بالسجن» فأراه إكراهًا في ذَوِي الأقدار» وليس 
إكرامًا في غيرهم إلا أن يسجن أو يهدد بطول المقام فيه. 

ابن محرز: ولا حلاف في المذهب فيما علمته أنَّ الإكراه بِمَا يلقى المكره نفسه 
إكراهًا ويرفع أحكام اليمين. 
وفي "الواضحة " قال مطرفء وابن الماجشونء وابن نافع» وابن أبي أويس: مَنْ 
على أن يحلف بيمين؛ وهدد بضرب أو سجنء وجاء من ذلك وعيد بين تقع فيه 
المخافة أو خاف ذلكء وإن لم يقف عليه مثل ما يفعلون في البيعة أو أشباهها لا يمين 
عليه وكأنه لم يحلفء ورواه مالك وأكبر أصحابه. 

وقاله ابن عبد الحكم وأصبغ» وهو قول ابن القاسم وأشهبء وكذلك في "كتاب 
ابن سحئنون": أنْ التهديد بالضرب» أو السجن»؛ أو القيد إكراه» وقول ابن عبد السلام أن 
ظاهر المنصوص في المذهب أن الإكراه إِنّما يكون بحصول الضرب والصفع لا بتحقق 
وقوعهماء ليس بظاهر. 

وقوله: (أو صَفْع لِذِي مُرُوءة» مُقيد بما ذكره صاحب " الجواهر " وغيره بأن يكون 
في الملاء لا في الخلاء. 

واحترز بذي المروءة من غيره فإن الصفع في حقّه ليس إكرامًاء وهذا كله إذا كان 
الإكراه على طلاق أو عتق أو ما أشبه ذلك؛ وأما إن أكره على أن يكفر بالله أو يشتم 
النبي صَلَّى الله عَلَيِهِ وَسَلُمَ أو يقذف مسلماء فقال سحنون وغيره لا يسعه الإقدّام على 
ذلك إلا مع خوف القتل وحده قال: وله أن يصبر» حتى يقتل ولا يفعل ذلك؛ وهو 
مأجور وهو أفضل له. 

سحنون وغيره من أصحابنا: ما لو أكره بوعيد بقتل؛ أو قطع عضوء ٠»‏ أو بضرب 
يكات يع نلق رسف القند كول بك تنيع لت ف اوييد جك عاك أن 
يفعل ما ذكره فإنه لا يسعه ذلك. 

ابن عبد السلام: ووقع لسحنون أَنّهِ إذا أكره بما ذكرنا على أكل الميتة ولحم 
0 الخمرء فإنه لا يجوز له شربه» والصحيح جواز شربه كما يجوز له 

على الصحيح أيضًا عند الضرورة والغصص. 
(ص): (وفي النّخْويف بِقَثْلٍ أَجِنِيٍ َوْلانٍ بخلاف قَبْلٍ الوَلْي 


ع9 
ا 


آءى[2>,> كتاب الطلاق 

(ش): يعني: إذا طلب بإحضار أجنبي ليقتل فأنكر أن يكون عالمًا به وأحلف على 
ذلك» أو يقال له: احلف وإلا قتلنا زيدّاء فهل يعد ذلك إكرامًا أو لا؟ والقول بأنه تلزمه 
اليمين لمالك؛ وابن القاسم؛ ومطرفء وابن الماجشونء وأصبغ قالوا: ويؤجر إن حلف 
ويلزمه الحنث. والقول بأنه إكراه لأشهب. ابن بريزة: وهو المشهور. 

قوله: (بخلافِ قَثْلٍ الوَلّي مُقْمَضَاه أنه يتفق على أن قتل الولد إكراه؛ ونحوه في 
"الجواهر " فإنه قال: والتخويف بقتل الولد. 

واختلف في التخويف بقتل أجنبي ونحوه؛ ابن راشد: لأنّهِ قال: أما التخويف بقتل 
الولده فلا يختلف أنه إكراه؛ لأن ما ينزل بالنفوس من قتل الولد أشد مِمًا ينزل بها من 
ألمها. 

وقال ابن عبد السلام: والمقول في المذهب خلاف ما في "الجواهر". 

قال أصبغ في "ثمانية "أن زيد: وإن قال له السلطان: احلف لي وإلا عاقبت 
ولدك؛ فحلف له كاذيًا فهو حانثء وإنما يعذر بالمداراة عن نفسه. 

ليل افيه نط لذن المصنفء وابن شاسء وابن راشدء إنما قصدوا قتل النفس 
لا ما دونها. والله أعلم. 

(ص:: (وَفِي التَخْويف بِالْمَالِ تَالُِّهَا: إِنْ كَانَ كَثيرًا تَحَقّقَ) 

(«ش): القول بأنه إكراه لمالك وأكثر الأصحاب» ل 
أصبغ وابن محرز عن ابن الماجشون. وناك لله و ع لاف ار و 
وحكى في "البيان" عن مطرف رابعًاء بالفرق بين أن يُقال له: : إن لم تحلف على هذا 
الشيء أنه ليس متاعك أخذناه» وبين ألا يأمن العقوبة على جسده؛ مثل أن يهدده 
اللصوص بالضرب أو القتل على أن يطلعهم على ماله ليأخذوه؛ فَهُو إن لم يحلف 
ضربوه أو قتلوه. وإن أطلعهم على ماله ذهبوا فأخذوه؛ فهو قول مطرف. 

ابن راشد: وبعضهم يجعل الثالث تفسير للأولين» وقوعه ونحوه لابن بشير. 

ابن بريزة: والصحيح أنه إكراه» إلا في المال اليسير الذي لا قدر له 

اللخمي: وعلى هذا يختلف إذا مر على عاشر بجارية؛ فقال له: هي حرة؛ لثلا 
يغرمه عليهاء فأبَى أن يتركه حتى يقول له: : إن كانت أمة فهي خُرة» فعلى قول أصبغ 
تعتق» وعلى قول ابن الماجشون لا تعتق. 


كتاب الطلاق 72> 


وقال ابن القاسم في "المدونة”": لا شيء عليه إذا قال ذلك وهو لا يريد حريتها. 

اللخمي: وَلَّوْ نَوَى الحرية وهو عالم أن له ألا ينوي لزمه العتق» وإنما الاختلاف 
إذا كان عاميًا يجهل ذلك أو لم تكن مهلة ليخرج النية. 

(ص): : (اللّفْظ صَرِيحٌ) وَكِنَايَة 0 الصَرِيحٌ: : ما فيه صِيغَةٌ الطّلاق» مثْل: : أَنْت 
طَالِقٌ» أو: أنَا طَالِقٌ فلا يَفكقِرُ إلى ني 

(ش): 0 ئة أقسام: صريح؛ وكناية؛ وغيرهماء 
وعدل المصنف عن طريقة يقة أكثر الفقهاء؛ وهي أن الطّلاق ينقسم إلى قسمين فقط: 
صريح وكناية؛ لأن المصنف رأى أن: اسقني الماء ونحوه لا ينبغي عَدَّه في الكناية؛ لأن 
الكناية استعمال اللفظ في لازم المسمى» لكن هذا اصطلاح ولا مناقشة فيه. 

نُمْ أخذ يتكلم على الأول فالأول» فذكر أن الصريح ما فيه الطاء واللام؛ والقاف؛ 
كقوله: أنتِ طالقء أو مُطلقة» أو أنا طالق» والطلاق لازم لي» أو علي الطلاق» فلا يفتقر 
إلى نية لا يريد به أن الطلاق يلزم بمجرد جريان هذا اللفظ على لسان هذا الرجل من 
غير قصد إليه؛ فإن ذلك لا يلزم على الصحيح من القول وقد تقدّم ذلك وَإِنْما يريد به 
أنه لا يقبل منه إذا أسرته البينة» ولذلك لا يقبل منه في الفتوى إذا أقر على نفسه أنه أَنَّى 
بهذا اللفظ قاصدًا إلى النطق به وإن لم يرد به الطلاق. 

استشكل القرافي قول الفقهاء ء أن الصريح ما فيه الطاء واللام والقاف بأنه يبطل 
باتفاقهم على أنه لا يلزم الطلاق لِمَنْ قال لزوجته: أنت مطلقة إلا بالنية؛ وأشار إلى 
أنهم إِنّما لم يلزموه ذلك بأنت مطلقة؛ ؛ لأن الأصل كان لا يلزمه بقوله: أنت طالق؛ لأنه 
خبر» والخبر لا يلزم به الطلاق» وإنما يلزم بالإنشاء» لكن الغرف نقل أنت طالق إلى 
إنشاء الطلاق» ولم ينقل أنت . متطلقة. 

(ص): : («وَفِيهَا: لَوْ قَالَ: أنْتِ طَالِقٌ» وَقَالَ: أَرَدْتُ مِنْ وتاقٍ طُلْقَتْء وَلَّوْ جَاءَ مُسْتَفتِيا 
وَلا بئة وَلا تَنْفَْ البيَهُ في ذَلِك إلا أَنْ يَكُونَ جَوَابًا. ( 

(ش): هذه المسألة على ثلاثة أوجه: 

الأول: أن يقول لها: أنتِ طالق وليست موثقة» فلا خلاف أنه لا يُنوى. 
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1 كتاب الطلاق 

الثاني: أن تكون موثقة» وتقول له: طلقنيء فيقول: أنتِ طالق» فلا خلاف أنه يُدين؛ 
وظاهر كلامه: نه لا فرق بين أن تكون هنالك بينة أم لا 

والثالث: أن تكون في وثاق بحضرة البينة ولم تسأله إطلاقهاء فقال: أنتِ طالق» 
واذَّعى أنه أراد من الوثاق» فقال مطرف: يصدق فيما ادَّعاهء وقال أشْهّب: لا يُصَدَّق. 

قيل: وَإِنْ أنَى مستفتيا دّق على كل حال؛ إلا على مذهب مَنْ يرى أن مجرد 
المطدرة يري الطدو و سفاني ارين "المدونة29 + فمتهم من تأوْلّهَا كقول 
مطرفء ومنهم من تَأوّلها كقول أشهب. وَمُقْئَضَّى كلام المصنف في هذا الوجه الثالث 
أنه لآ يضدق؛ ؛ لكونه حكم باللزوم؛ إلا إذا كان كلامه جوابًا. 

(ص): (وَهِيَ وَاحِدَةَ إلا أَنْ يَنْويَ بهَا أكتّ 

(ش): يعني أن قوله: أنتِ طالق ونحوه؛ صالح للواحدة وللاثنتين وللثلاثة» لكنه 
محمول على الواحدة إلا أن ينوي أكثر من اثنتين أو ثلاث. المتيطي ويحلف في قوله: 
أنتِ طالق؛ » وقال أصبغ: هي الثلاث ولا يُنوى. 

(ص:: (وَزَادَ أَبُو الْحَسَنِ حَمْسَة في غَيْرٍ الْحَكْم) 

«ش): أي: وزاد أبو الحسن بن القضّار في صريح الطلاق خمسة ألفظ وهي: 
السراح» والفراق» والحرام؛ وَبَنَّ وَبَثْلَّقه وهي الخمسة المذكورة في أول الكنايات من 
كلام المصنف. 

وقوله: : (في غَيْرِ الْحُكْم)» يعني: :نما ألحق الخمسة في التسمية فقط لا في الحكم؛ 
لأن الحكم في الطلاق أنه تلزمه واحدة إلا أن ينوى ي أكثر» وهذه الثلاث كما سيأتي 
وعلى هذا فهو لاف في الاصطلاح لا يترتب عليه حكم في المخارج. الله أعلم. 

(ص): (وَالْكِنَايَةٌ قِسْمَانٍ: ظاهِدٌ وَمُحْثَمَلٌ؛ فَالظاهِرْ مَاهُوَذ في العف طَلاقٌ مِكْلُ: 

سَوَحْتُكء وَفَارَفَْتُكء وَأَنْتِ حَرَام وَبَنَُ وَبَثْلّة وَحَلِيْكُ وَبِريّةٌ وَبَاه ع وَحَبْلُك عَلَى 
غَاربكء وَكَالْمَيِئةِ وَكَالُم وَكَلَسْم الْخزيرء وَوهَبِْكِ وَرَدَذنُكِ إلى أَهْلِكِء وَهِي 
كالصَرِيح فِي أنّهُ لا يُقَْلُ َعوَاهُ فِي غَيْرٍ الطّلاق...) 

يعني: أن الكناية تنقسم أيضًا إلى قسدين؛ (ظَاهِرٌ ومُحْتَمَلٌ) وذكر أن الظاهر ما يعد 

في العرف طلاقًا وذكر أربعة عشرة لفظا وبعضها أبين من بعض في التحريم. 
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كتاب الطلاق ١م‏ 


وقوله: (كالضريح.... إلى آخره) ظاهر التصورء وقد ذكر في "المدونة”" أكثر 
الصيغ التي ذكرها المصنف. إلا أنه لم يجمعها كما فعل المصنف بل ذكرها مفرقة 
وظاهر "المدونة" يدل على أن بعضها مُخَالِف للبعض الآخر في بعض الأحكام؛ لكن 
حمل المصنفٌ على ذكرها جملة الاختصارٌُ ففيها: إن قال: أَنْتِ حرام؛ فهي ثلاث في 
المدخول بها ولا يُنوى» وله نيته في التي لم يدخل بها. 

وفيها: إن قال: بنت منك أو بنت مني» أو أنت خلية» وقال: لم أرد بذلك طلاقاء 
فإن تقدم كلام يكون هذا جوابه يدل على أنه لم يرد به طلاقا صَدَّقَء وإلا فقد بانت منه 
إذا كان كلامًا مبتداً. 

وفيها: وإن قال لها: أنتٍ علي كالميتة» أو كالدم» أو كلحم الخنزير» فهي ثلاث 
وإن لم ينو به الطلاق. 

وفيها: وإن قال: حَبِلُكِ عَلَى غَارِبكِ فهي ثلاث ولا يُنوى. 

اللخمي: ومُقْتَضَى قوله في: (حَبِلُّك عَلَى غاربك) في ما دون الثلاث في غير 
المدخول بها ويحلف. 

ونصٌٌّ في "المدونة”" على أنه إذا قال: وهبتك أو رددتك إلى أهلكء أن ذلك 
ثلاث في المدخول بها ويُنوى في غيرهاء وإذا قلنا: إنه يُنَوى في (وهبتك) في غير 
المدخول بهاء ففي "كتاب التفسير " ليحيى أنه يحلف» وفي "العتبية": هي واحدة» ولم 
يذكر يميئًا وليس في "المدونة" التصريح بحكم سرحتك - عن الإمام؛ لكن نص 
عبد الوهاب» وصاحب " الكافي "على أن سرحتك كهذه الألفاظء ونص في "الموازية" 
على أنه يقبل قوله في نفي الطلاق إذا قال: سّختك. 

ابن المواز: ويحلف إلا أن يكون ذلك جوابًا لسؤالها الطلاق» وكذلك قال في 
فارقتك وخليتك. 

وقال أَشْهَبُ: إن (سوِخْتكِ) محمول على الواحدة إلا أن ينوي أكثر. 

وفي عَدِّ المصنف (فَارَقتٌُكِ) مع هذه الكنايات نظر سيأتي التنبيه عليه. 

روى ابن القاسم عن مالك فيما إذا قال لأهلها: شأنكم بهاء وقال: نويت الطلاق» 
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4م كتاب الطلاق 


أنها واحدة إلا أن يريد أكثر من ذلك في غير المدخول بهاء وآمّا المدخول بها فإنها 
لايك ولاتة قماالى قال اوه كو للها 

(رص): : (وَالْمحْتَمَلَةُ: مِثل اذْهَبِي) وانْصَرِفِيء واغْرْبِيء وَأَنْتِ ححدةٌ ومُغتقةٌ َف والْحَقِي 
بأهِكء أو لنت لي بامرأق أو لا يكاح يني وَبََكِء يبل دغوأه في نيه وعدَدِ) 

(«ش): أي والكناية المحتملة» ومعنى: (فيفبل دَعْوَاهُ في نَفِيه)» أي: إذا اذّعى أنه لم 
يرد الطلاق قُبِلَ منه. 

ابن القاسم في "الواضحة": ويحلف في ذلك كله وكذلك نص في "المدونة'”" 
على الحلف في أنتٍ سائبة أو عتيقة» أو ليس بيني وبينك حلال ولا حرام. 

وقوله: (في عَدَدِهِ)؛ يعني: وإن قال: أردت الطلاق وقصدت واحدة أو أكثر قبل 
ذلك منه. 

أصبغ: فَإِنْ نَوىَ به الطلاق ولم ينو عددًا فهي البتة مَدْحُولا بها أم لا» وما ذكره 
المصنف فى (أنْتِ حُدّة) هو مذهب "المدونة"؛ وقال ابن الماجشون: إن قال لامرأته: 
أنت مني حرة؛ أو قال لأمته: أنت مني طالق وأنت طالق لوجه الله فأمته حرة وامرأته 
طالق» ولا أسأله عن نيته. 

وما ذكره في: (الْحَقِي بأهلك). نحوه في ابن بشير» وفي "الموازية" عن مالك في 
القائل: الحقى بأهلك» فليس لك عندي سعة فإلى أهلك لا إلى. فليس بالطلاق البَيّن 
ويحلف ما أراد طلاقّاء ولكن أردت أن تذهب إليهم لتعيش» وقريب من هذا عنه في 
"العتبية" و"الموازية" إذا قال لامرأته: انْتتقلي إلى أهلكء أو قال لأمها: انقلي إليك ابنتك. 

وقوله: (أوؤ لست لي بامرأق أو لا يكاح بيني وبينكِ): نحوه في "المدونة”""؛ ففيها: 
وإِنْ قال لها: لستٍ لي بامرأة. أو ما أنت لي بامرأة. أو لم أتزوجك. أو قال له رجل: 
ألك امرأة؟ فقال: لا. فلا شيء عليه؛ إلا أن ينوي به الطلاق» وإن قال لها: لا نكاح بيني 
وبينك. أو لا ملك لي عليك. أو لا سبيل لي عليك. فلا شيء عليه إن كان الكلام 
عتابًا؛ إلا أن ينوي بقوله هذا الطلاق7". 

عياض: وظاهر قوله: عتابًا ولم ينو شيئًا أنه طلاق» مثل قوله ذلك لعبده في كتاب 
العتق» ونحوه للخمي. 
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كتاب الطلاق 3 


تنسه: 

ما ذكرناه في: (لستٍ لي بامرأة) خاص بما إذا لم يكن معلقاء وأما المعلق كقوله: 
إن دخلت الدار فلست لي بامرأة» فالصحيح أنه يلزمه به الطلاق؛ لأنه يصح حمل 
كلامه عند عدم التعليق على الكذب لظهور ذلك فيه؛ ولا يصح ذلك مع التعليق» 
وبذلك أفتى ابن أبي زيد» وتوقف فيها أبو بكر النعالي سنة» ولم يجب بشيء, ولا يفرق 
فيها هكذا في: لا عصمة لي عليك. بين المعلق وغيره كما ظنه ابن بشيرء فقد قال 
سحنون في 'كتاب ابنه " في من اشترت من زوجها عصمته» ورضي بذلك: إنها ثلاث؛ 
لأنها ملكت جميع ما كان يملك من عصمتها. وقال ابن القرطبيء والأبياني في القائل 
لامرأته: لا عصمة لى عليك: إنها الثلاثء» إلا أن يكون معها فداء فتكون واحدة حتى 
يريد ثلانًا. ْ 

أبو محمد: وذلك صوابء واستدل بما في العتق الأول من "المدونة”"": إذا قال 
لعبده ابتداء: لا سبيل لي عليك. أو لا ملك لي عليك؛ عتق عليه» وإن علم أن هذا 
الكلام جواب لما كان قبله صَدَّقٌ في أنه لم يُرِدْ عِتْقّاه ولم يلزمه عتق. 

(ص»): (وقد اختَلَفٌ المَذْهبُ في الكناية الظّاهِرة» فَجَاءً: ثلاث فِيهما وَلا يُنَوَى» 
وجاء: ويُئَوّى» وجاء: ويُنَوَى في غَيْرِ المَدْحُولٍ بهَاء وهُوَ المشهورُء وجَاء: واحدةٌ بائنة 
فيهماء وجاء: رَجْعِيّةَ في المَدْخُولٍ بهاء وجَاءَ: ثلاث في المَدْحُولٍ بهاء وواحدةٌ في 
الأخرى) 

(ش): لما أراد المصنف أن يذكر وجه الأقوال أفردهاء وإلا فهى راجعة إلى ثلاثة 
أقوال: ْ 

الأول: أنها الثلاث؛ واختلف على هذا القول: هل هي الثلاث في المدخول بها 
وغيرها ولا يُنوّى» أو الثلاث ويُنْوّى فيهماء أو يُنْوّى في غير المدخول بها فقط؟ 

والثاني: أنها طلقة» واختلف عليه: فقيل: بائنة. وقيل: رجعية. 

والثالث: أنها ثلاث في المدخول بهاء وواحدة في غير المدخول بها. 

وقوله: (فيهما). أي في المدخول بها وغيرهاء وفي بعض النسخ: (فيها) فيعود 
الضمير على الكنايات الظاهرة. ثم أخذ المصنف يوجه الأقوال: الأول» فالأول» فقال: 
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م كتاب الطلاق 


(ص): (فالأول: رَأَى دِلالَتَها على الّلاثِ نضا عُرْفيًا) 

(«ش): أي: القائل: إنها (الثلاث فيهما ولا يُتَوّى) رأى هذه الكنايات نضا من حيث 
العرف على الثلاث. 

(ص:: (والثاني: رآها ظاهرًا) 

(ش): أي: (رآها) تدل على الثلاث (ظاهرًا)؛ فلذلك تدل عليها عند عدم النية» ثم 
إنما يُنَوَّى على هذا القول إذا لم تكن عليه بينة على ما تقدم في الأيمان إذا خالف ظاهر 
اللفظ النية. 

(ص:: (والثالث: رآها للعَدَدٍ ظاهرّاء وللبَينُونَة اختّمالا) 

(ش): هكذا وقع في كثير من النسخ» وإنما كان نضًّا كما في بعض النسخ» يعني 
فلما كانت نضًا في البينونة لزم ألا يُنَوّى في الدخول بها لأنها تبين منه بعد الثلاث؛» 
ولما كانت للعدد ظاهرًا لزم أن ينوى في المدخول بها لكونها تبين بالواحدة. 

(ص): (والرابغ: رَآها لِلببنُوئَةِ خَاصَةَء ورَأى البينُوئة بوَاجِدَة) 

(ش): تصوره ظاهرء وهو ينبني على صحة الطلاق البائن من غير عوض. 

(ص): (والخامش: رآها لِمُجَرّدٍ الطلاق ظاهرًا) 

(ش): أي: فتكون رجعية في المدخول بها. 

(ص): (والسادش: رآها للْيَِنُونَه 

«(ش): أي: ورأى أن البينونة لا تقع في المدخول بها؛ إلا بخُلعء أو الثلاث في 
المدخول بهاء ولا عوضء فتعينت الثلاث. 

(ص): (وكُلّها غيرٌ الأولى جاءث في: الحَلالُ عَلَيَ حَرامٌ؛ وجَاء الأول وغيرُهُ في 
غيره مُفَوَا) 

(ش): أي: وكل هذه الأقوال الستة؛ إلا القول الأولء» جاءت في قول القائل: 
(الحلال علي حرام). (وجاء) القول (الأول وغيزه) في غير: الحلال علي حرام (مُفَرّمَ). 

وأشار إلى أن جميع هذه الأقوال لم تأت في صيغة واحدة» وإنما جاء منها في 
البعض ما لم يأت في البعضء وبالعكسء فيتخرج من كل واحدة ما جاء في الأخرى؛ 
ولا يقال: إن قول المصنف: غير الأول. ليس بصحيح؛ لما قاله ابن الماجشون في 
"المبسوط " في من قال لزوجته: أنت حرام. يلزمه الثلاث قبل الدخولء وبعده؛ ولا 
يُنوّى. لأن المصنف لم يقل: وكلها جاءت غير الأول في: أنت حرام. وإنما قال: 


كتاب الطلاق هم 


جاءت في: الحلال علي حرام. نعم نقل المازري الستة في: الحلال عليٌ حرام. 

تنبيهان: 

الأول: ما ذكره المصنف أنه المشهور من أنه يُنوّى في الكنايات كلها في غير 
المدخول بها بخلاف "المدونة”" و"الرسالة"» فإن فيهما: أنه لا يُنَوّى في البتة مطلقًا 
مدخولا بها أم لاء وإنما يُنَوّى فيما عداها من الكنايات. 

وقد صرح ابن بشير: أن المشهور في البتة: أنه لا يُنوٌّى في غير المدخول بهاء لكن 
صرح ابن غلاب بتشهير ما شَهّرَ رَهُ المُصئف. 

الثاني: لا شك أنَّ هذه الألفاظ بعضها أقوى من بعض في التحريم» فتخرج الثلاث 
أو البينونة من اللفظ الضعيف إلى القوي جيد دون العكس. فينبغي أن تتأمل الأقوال 
المنصوصة في كل واحد من تلك الآلفاظ» وينظر ما يصح تخريجه منهاء وما لا يصحء 
وهذا يحتاج إلى بسط نبهناك على أوائله. 

(ص:: (وقيل: يُنَوَى في غَير المَدْخُولٍ بها بِايّمَاق؛ إلا ألْبنَة 

(ش): هذه طريقة لبعض الشيوخ» وفيها بعد لأن اللَّخْمِيَ”"» والمازري؛ وغيرهما 
حكوا خلافها. 

وقوله: (إلا ألبتة» يحتمل أن يكون استثناء من قوله: (بايّفاق)» فتكون البتة مختلمًا 
فيها: هل يُنَوٌّى قائلها قبل الدخول أم لا؟ 

ويحتمل أن يكون من قوله: (د يُنوّى)» فتكون البتة محتملة للاتفاق والاختلاف. 

ابن عبد السلام: والاحتمال الأول أولى؛ لأن قول مالك اختلف هل يُنْوّى المتكلم 
بها قبل الدخولء أم لا؟ 

فرعان: 

الأول: الباجى””: إذا قلنا يُنرّى قبل البناء؛ فإنه يحلف ما أراد إلا واحدة. قاله 
مالك في البتة والبائنة: والخلية» والبرية. 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟/85. 

(5) هو أبو الحسن» علي بن محمد الربعي؛ المعروف باللخميء قيرواني الأصلء كان إماما حافظاء 
ألف كتاب التبصرة» وتوفي سنة 4148ه. انظر: الديباج» 1948ه. 

(*) هو أبو الوليد» سليمان بن خلف بن سعد الباجي» الأندلسي» كان فقيها محدثاء صنف المنتقى في 
شرح الموطأء وتوفي سنة 4 47ه. انظر: سير أعلام النبلاء: .5171/1١‏ 


1م كتاب الطلاق 


سحنونء وابن الماجشون: وإنما يحلف إذا أراد نكاحها وليس عليه يمين قبل 


الثاني: إذا نويناه قبل البناء» فلو حلف قبل البناء» وحنث بعده؛ ففي "كتاب ابن 
سحنون"؛ عن أبيه في من حلف بالحلال عليه حرام» قبل البناء» فحنث بعده» ونوى 
واحدة» وقامت عليه البينة بالحنث بعله: لا يُنَوّى» ولأنه يوم الحنث ممن لا يُنوّى. 

الباجي: ووجه ذلك أن اليمين إنما تنعقد» ويقع الطلاق بها يوم الحنث؛» فيجب أن 
براض)»: 

ابن سحنون: وقال بعض أصحابنا: إلا أن يعلم ذلك منه البينة قبل البناءء فلا يلزمه 
إلا طلقة» وله الرجعة. وقال سحنون: إذا حلف قبل البناء بالحرام؛ أو الخلية» أو البرية: 
ثم حنث بعد البناء» وقال: نويت واحدة. فله ذلك» وله الرجعة. وانظر هل ما نقله ابن 
سحنون تقييد للقول الأولء أم لا؟ 

(ص): (وأمًا: وَجهِي مِنْ وَجهِكِ حَرَامٌ و: ما أَعِيسٌ فيه حَرَاءٌ؛ فقِيلَ ظاهن وقِيل: 

«ش): لو قال: ظاهرة ومحتملة.» لكان أبين. 

ابن عبد السلام: فعلى أنهما من الكنايات الظاهرة تأتي الستة الأقوال» وعلى أنهما 
من المحتملة فيقبل قوله في نفيه وعدده؛ وفيه نظر» ولم أر القولين في كتب الأصحاب»؛ 
هكذا والذي في "اللخمي"” وغيره: أنه اختلف إذا قال: وجهي من وجهك حرام: فقال 
ابن القاسم في "العتبية': تحرم عليه زوجته. وقال محمد بن عبد الحكم: لا شيء عليه. 
وذهب في ذلك إلى ما اعتاده بعض الناس في قول: عيني من عينك حرام؛ ووجهي من 
وجهك حرام. يريدون بذلك البغض والمباعدة؛ قيل: وأما لو قال: وجهي على وجهك 
حرام؛ فهو طلاق؛ ونص اللخمي على عدم اللزوم. ولو قال: وجهي على وجهك 
حرام» وأما ما أعيش فيه حرام؛ ولا نية له: فقال محمد: لا شيء عليه. قال في تهذيب 
الطالب: وأعرف فيه قولا آخر: إن زوجته تحرم عليه» ورأيت في بعض التعاليق على 
الشيخ أبي عمران: أنه سئل عن القائل: كل ما يعيش فيه حرام. فقيل له: قد صار هذا 
عند الناس طلاقا في عادتهم ويقصدون به تحريم الزوجة؟ فقال: إذا صار ذلك عادة لزم 
الطلاق. فالقولان منصوصان في كل من الفرعين اللذين ذكرهما المصنف. 


كتاب الطلاق /ام 


أبو عمران: وليس لغيره فيها نص. 

ابن يودنس: وكذلك إذا كان ببلد لا يريدون به الطلاق» وهو كقوله: أنت سحت» أو 
حرام. ولم يقل: علىٌ. زاد أبن العربي: إذا قال: حرام. فقطء أو: حرام عليٌ. لعدم ذكر 

أبو بكر المذكور: إلا أن يُدُخل الزوجة. 

ابن العربي: ويلزمه إذا قال: ما أنقلب إليه حرام. ما يلزمه في قوله: الحلال عليّ 
حرام. وهو الطلاقء إلا أن يحاشيها. وقال اللخميء وزاد: إلا أن يقول: ما أنقلب إليه 
من أهلي حرام. 

أبن عبدك السلام: فإنه لا يصدق حين إذ في المحاشاة وذكر ابن عبد السلام» عن 
قيل: يُنوّى. وقيل: لا يُنَوّى إذا نض الأهل. قال: ويختلف أن يحلف أم لا؟ 

واختلف إذا قال: ما أنقلب إليه حرام إن كنت لي بامرأة» أو إن لم أضربك. فقال 
ابن القاسم: لاا يحنث في زوجته؛ لأنه أخرجها من يمينه حين أوقع يمينه عليها. قال: 
أجزائهاء فحكمه كالطلاق يلزمه في اليد والرجل» ويختلف في الشعر والكلام؛ ولا 
يلزمه في البزاق والسعال. 

(ص): (وفيها: خَلَيِتُ سَبِيلّكِء وفَارَقئُكِ - ثلاثا بتَى أؤ لم يَئْنِ) 


(ش): كأنه أتى بهذه المسألة استشهادًا للقول بإلزام الثلاث في الكنايات الظاهرة 


84 كتاب الطلاق 


مطلقًاء وليس ما ذكره المصنف عن "المدونة”" " فيهاء وإنما فيها: وإن قال لها: قد خليت 
سبيلك وقد بنى بهاء أو لم يبن» فله نيته في واحدة فأكثر» فإن لم تكن له نية فهي ثلاث. 

ابن وهب» عن مالك: وقوله: وقد خليت سبيلك. كقوله: قد فارقتك. 

فأثك تراه كيف نؤاء فى »خليت سبيلك: مطلقّاء ولم يعط جوابًا في: فارقتك. 
وشبههاء في رواية ابن وهب لفارقتك. وذكر أن معناه: وفارقتك واحدة. 

انق الجيوا: 7 رُوي عن مالك في: خليت سبيلك. وفي: فارقتك. أنها واحدة حتى 
ينوي أكثر؛ بنى أو لم يبن» وهذا أصح قوله. قاله ابن القاسم, وَأَشْْهّب. 
: أبو محمد: وقاله ابن عبد الحكم» وأشهب”" في: خليت سبيلك: إنها ثلاث؛ ولا 
أنوّيه؛ إلا أن تكون غير مدخول بها. وهذا يقتضى أن المذهب فى: فارقتك: أنها 
الواحدة؛ إلا أن ينوي أكثرء خلاف ما تقدم الحعي كن عد ارداق من الكنايات 
الظاهرة. 

وفي "الجلاب": وقد اختلف قول مالك في: فارقتنك؛ هل هو من صريح الطلاق» 
أو من كناياته؟ فإن جعلناه صريحًا فهو كقوله: أنت طالق» وإن جعلناه كناية» لزم به 
الطلاق» ورجع إلى نيته في عدة المدخول بها. وفي "اللخمي": واختلف في: فارقتك: 
فحمله مالك مرة في "الموازية" على الثلاث» قبلء وبعد؛ إلا أن ينوي واحدة» وقال 
أيضًا: إن لم يدخل بها فهي واحدة؛ إلا أن ينوي أكثرء وبعد الدخول ثلاث؛ إلا أن ينوي 
واحدة» وقال أيضًا: هي واحدة وإن دخل؛ إلا أن ينوي أكثر. 

والقول بأنها واحدة دخل أم لا أحسن؛ لآن الفراق واحد؛ فرجح أيضا القول 
بالواحدة» لكن قال في "البيان": المعلوم من قول مالك في: فارقتك: أنها ثلاث في 
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(؟) هو الإمام؛ العلامة؛ فقيه الديار المصرية» أبو عبد اللهه محمد بن إبراهيم بن زياد الإسكندراني 
المالكيء؛ ابن الموازء صاحب التصانيف. أخذ المذهب عن: عبد الله بن عبد الحكمء 
وعبد الملك بن الماجشونء وأصبغ بن الفرج» ويحيى بن بكير. وقيل: إنه لحق أشهبء وأخذ 
عنهء ولم يصح هذا. 
انتهت إليه رئاسة المذهبء والمعرفة بدقيقه وجليله. وله مصنف حافل فى الفقه؛ رواه عنه 
علي بن عبد الله بن أبي مطرء وابن مبشر. توفي سنة ١8/١ه.‏ انظر: سير أعلام النبلاء: 1/. 

(5) هو أبو عمروء؛ أشهب بن عبد العزيز بن داود العامري المصري؛ اسمه مسكين» وأشهب لقبه» فقيه 
مصري روى عن مالك والليث والفضيل بن عياض. ولد سنة 4ه وتوفي سنة 4 .1١‏ انظر: 
الديباج ص ؟15١.‏ 


كتاب الطلاق 44 


المدخول بها إذا لم تكن له نية» واختلف في التي لم يدخل بهاء فقيل: ثلاث إلا أن 
ينوي واحدة. وقيل: واحدة إلا أن ينوي ثلاثا. 

ابن بشير: ولا خلاف أنه ينوى في غير المدخول في: خليت سبيلك. وإنما 
الخلاف في المدخول بها. 

اللخمي: وفي خليت سبيلك. ثلاثة أقوال: أحدها: أنه ثلاث في المدخول بها 
وغيرها؛ إلا أن يقول: أردت فيهما واحدة. وإن قال: لم أرد طلاقا. فهو أشدء وهي 
البتة. 

وقال محمد: في قوله: خليت سبيلك. وسرحتك: ذلك سواءء وهي واحدة؛ إلا أن 
يقول فيهما: لم أرد طلاقا. فيكون ذلك في: سرحتك. إذا حلفء ولا يقبل قوله في: 
خليت سبيلك: أنه لم يُردْ طلاقا. 

وقال ابن حبيب في: خليت سبيلك» وخلية» وسرحتكء وفارقتك: سواء» وهي 
الثلاث في المدخول بها حتى ينوي أقل فيحلف»ء وإن لم يدخل فهي واحدة؛ إلا أن 
ينوي أكثر. 

واعلم أنهم فرقوا بين قوله: خلية» وخليت سبيلك؛ وخليتك: فخلية من الكنايات 
الظاهرة كما تقدم» وفي: خليت سبيلك. ما ذكرناه» وأما خليتك: فنص ابن المواز على 
قبول قوله فيها: أنه لم يرد طلاقًاء بخلاف: خليت سبيلك؛ لأن استعمال هذه اللفظة في 
غير الطلاق أكثر من: خليت سبيلك. 

(ص): (الثالث: مثلّ اشقِني المَاءَ - فإِنْ قَصَدَ به الطلاق وَقَعَ على المشهورء وفيها: 
كُلُ كلام يَنُوي به الطلاقّ فَهِي به طالقٌ....) 

(ش): أي: الثالث من الأقسام الثلاثة السابقة»؛ وهو غير الصريح والكنايات؛ 
والمشهور مذهب مالكء وابن القاسم؛ ومقابله لأشهب قال: إلا أن يريد: أنت طالق إذا 
قلت ذلك. 

قوله: (وفيها: كُلّ استشهاد للمشهورء ونصها: قيل: فإن قال لها: حياك الله. يريد 
بذلك: التمليك. أو: لا مرحبًا. يريد بذلك الإيلاء؛ أو الظهارء قال مالك: كل كلام ينوي 
به الطلاق فهي به طالق» فكذلك هذا. 

ونص فيها على: أنه إذا قال: اخرجيء أو تقنعي» أو خزاك الله» أو كلي واشربي. 
ونوى بها الطلاق: فإنه يلزمه الطلاق» وكذلك يلزمه العتق إذا نواه بمثل هذه الألفاظ. 


٠‏ كتاب الطلاق 


وقال القابسي في قوله في "المدونة'”": لا مرحبا بك» يريد بذلك: الإيلاء: هذا إذا 
قال: والل» لا مَرْحَبّاه وقَصَدَ بِقَوْلِهِ: لا مرحبًاء ولا وطئتك» وأما إن لم يذكر الله تعالى 
بلسانه فليس بيمين» فيحتمل أن يكون ذلك مبنيًا على قول أشْهَبء ويحتمل أن يكون 
قال ذلك في الإيلاء وحده؛ لأنه يمين» وغالب أيمان الناس إنما هي بأسماء الله تعالى» 
ومكزرهة) الفط لآ يصع أن يسع مرقغ انب الله تعالئ:» بشلا الطلوق واللهان. قال 
في "النكت": لأنه لا تكون: لا مرحبًا. عبارة عن اسم الله تعالى؛ فأما إن قصد بلفظه: لا 
مرحبًا. مجردة على رقبة» ولا وطئتكء. أو نحو هذاء فيلزمه ذلك. انتهى. 

لكن ظاهر قول القابسي: أنه شرط النطق باليمين» ولم يكتف بالنية» وذلك مذهب 
أشهبء ونقل ابن راشد خلافا بين المتأخرين فى مسألة المصنف: هل ذلك طلاق 
بالنية» أو باللفظ والنية؟ ْ 

الباجي: ومذهب ابن القاسم يقتضي أنه إنما وقع عليه الطلاق بالنية واللفظء 
واستدل على ذلك بما رواه ابن القاسم؛ عن مالك فيمن أراد أن يقول: أنت طالق. 
فقال: كلي واشربي. أنه لا يلزمه شيء. انتهول + 

(ص): (وفيها: إنْ قَصَدَ الَلَفْظَ بالطلاق فَلَمَْظَ بهذا عَلَطَا فلا شيء عله حتّى يَنْوي 
أنها بما تَلَفَْظَ به: طَالِقٌ» وكذلكَ لؤ قالّ: اا يا أختي» وشبهّة) 

(«ش): تصوره ظاهر. ابن محرزء وعبد الحميد: واختلف المذاكرون في هذه؛ فرأى 
بعضهم أن عدم اللزوم هنا مبني على أن الطلاق بالنية لا يلزم؛ وعلى القول باللزوم 
بالنية: يلزم هناء وأبى بعضهم ذلك؛ لأنه لم يعقد أن يطلق بمجرد النية» وإنما عقد أن 
يطلق بالنية واللفط. 

عبد الحميد: وهذا الأخير أظهر. ولم يأت في "المدونة نة'" " بقوله: يا أمي» ويا 
أختي» على ما أورده المصنفء ونصها: وإن قال لها: يا أمى؛ اويا ا قا عت 
أوايا خخالتى. فلا شيء عليه» وذلك من كلام أهل السَّفَه. ْ ْ ْ 

(ص:: (والإشارةٌ المُفْهَمَةُ: مِنَ الأخرس كالصّرِيح - كَبَئِعِهِ وشِرَائِه ونِكاجهء 
وَقَذْفه - ومن القَادِر كالكناية.. ( 


«(ش): نحوه في "الجواهر" 4 وقوله: رومن القادر كالكناية)؛ أي: فإن كانت لو تحمل 
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كتاب الطلاق 0١١‏ 
غير الطلاق حملت عليه» كما إذا قال: أنت طالق. وأشار بأصابعه الثلاثة. 

ابن عبد السلام: والتفرقة بين الأخرس وغيره ليست بظاهرة؛ لأن الفعل لا يدل 
بذاته» كما تقرر في أصول الفقه» وعلى هذا: فينظر إلى القرائن التي انضمت إلى 
الإشارة» فإن انقطع من عاين تلك الإشارة أنه فهم منها الطلاق كانت كالصريح في 
الأخرس وغيره» وإلا فكناية فيهما. والله أعلم. 

(ص:: (وإذا كَتَبَ بالطلاقٍ عَازِمًا عَلَيْهِ وَقَعَ نَاجِرًا) 

(«ش): نحوه في "المدونة”"”. 

ابن راشد» وابن عبد السلام: ولا خلاف في ذلك؛ لأنه وجدت النية» والكتابة 
كالتُطق» وسواء أخرج الكتاب أم لاء وأقاموا من هذه المسألة: أن من أتى إلى الموثق 
مع زوجته» وقال: اكتب لهذه طلقة. فقال له الموثق: لا تفعل. فإن قال ذلك مجمعًا 
على الطلاق لزمه؛ ولا ينفعه قول الموثق: لا تفعل. ولم يفعل. 

وكذلك إذا قال للشاهد: اكتب لهذه ثلاث تطليقات. فقال: لا تفعل؛ اجعلها 
واحدة. فإن كان مجمعًا لزمته الثلاث» وكل ذلك يقع بنفس الكتابة. 

(ص:: (وغَيِرَ عَازِمء بَل لِيِشَاوِرَ أ يَنْظْرَ - فإنْ أَخْرَجَهُ من يَدِه ولّمْ يَصِلْء فَرَدَهُ لم 
يَقَْ عَلَى المشهُورٍ بنَاءً على أن وْضولَه كالتْطقِء أو إِخْرَاجِه) 

«(ش): يعني: إذا كتب لزوجته بالطلاق غير عازم؛ بل ليشاور فله ثلاثة أحوال: 

الأول: ألا يخرجه فلا يلزمه شيء»؛ قال في "الموازية"» وغيرها: ويحلف أنه ما أراد 
به إنفاذ الطلاق» ويُدَيّنٌ. 

الثانية: أن يصل إليها فيلزمه الطلاق من غير إشكال. 

الثالثة: أن يخرجه من يده ويرده قبل أن يصل: المشهورء وهو مذهب 
'المدونة”": أنه لا يلزمه شىء. 

و" الموازية". و"العتبية": يلزمه. وقال أشهب» وأصبغ: قال في "الموازية": وسواء 
كان فى الكتاب: أنت طالقء أو إذا جاءك كتابى هذا فأنت طالق. ومنشأ الخلاف ما 
ذكره المصنف, ويمكن أن يقال: بناء على أن إخراجه قرينة في التزام الطلاق أم لا. 

فإن لم تكن له نية ففي "البيان": هو محمول على العزم. وقال اللخمي: هو 
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بك كتاب الطلاق 


محمول على عدمه. وذكر فيه القولين السابقين» واختلف في صفة الكتاب إذا أحب 
الطلاق على ثلاثة أقوال: 

قال ابن القاسم: إذا كانت من ذوات الأقراء. فيكتب: إذا جاءك كتابي وأنت طاهر 
فأنت طالق. ولا يزيد على ذلكء» فإن كانت طاهدًا وقعت طلقة» وإلا بقيت زوجة. قال: 
وإن كانت حاملا كتب: إن كنت حاملا أو طاهدًا بعد أن وضعت فأنت طالق. ولا يزيد 
على ذلك. 

وأجاز أشهب أن يكتب: إن كنت حائضًا فأنت طالق إذا طهرت. بناء على أصله: 
أن من علق الطلاق على الحيضء أو الطهر لا ينتجز. 

وقال ابن المعدل: يكتب بإيقاع الطلاق يوم كتب الكتابء ولا يكتب إذا طهرت. 

وأشار اللخمي» وغيره إلى منشأ الخلاف إن قلنا: إن منع طلاق الحائض غير 
معلل» فيكتب كما قال ابن القاسم. وإن قلنا: معلل بالتطويل» فيجوز أن يوقع عليها 
الطلاق الآن إذ قد لا يصل الكتاب إلا بعد انقضاء عدتها. 

(ص): (بخلاف قولِه لِلرَسُولٍ يُبَلَعْهَا فَإنّها تُطَلّقُ نَاجِرًّا وَإِنْ لَمْ يُبَلَهْهَا) 

(ش): ابن راشد: لا خلاف في ذلك. ابن عبد السلام: ثم إن كان الزوج تقدم له 
الطلاق؛ وكانَ كلامُه للرشول إخبارًا عن ذلكء؛ فلا إشكال. وإن كان إنما تكلم الآن 
بهذا الكلام مع الرسولء فانظر: هل هو طلاق بالنية فقطء أو بالنية واللفظ؟ كقوله: 
اسقني الماء. وهو الظاهر. والله أعلم. 

(ص:: (وإذا باعَها أؤ رَوّجَها - فَتَالِئُها: إِنْ كانَ جَادًا قَظَاهِرٌ؛ وإلا فَمُخْتَمَلُ) 

(ش): يعني إذا باع زوجته؛ أو زوّجها فقيل: ذلك من الكنايات الظاهرة سواء كان 
جادًاء أو هازلا. وعلى هذا يختلف في اللازم بسبب ذلك. وقيل: من الكنايات الخفية؛ 
وعلى هذا فقيل قوله في نفيه وعدده. 

وقيل: بالفرق بين الجاد والهازل» وهو ظاهرء ولم يذكر الأصحاب الأقوال هكذا. 
والذي ذكروه في البيْع أربعة أقوال: 

الأول: لمالك» وابن القاسمء وابن نافع» وسحنون: إنها بائنة. زاد سحئون: إن 
غاب عليها المشتري؛ أو لم يغب. 

ابن القاسم: فإن فعل ذلك لمسغبة» أو أقرت له بالرق فإنهما يعذران بالجوع؛ ولا 
تحد» وتكون طلقة بائنة. 
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وبلغني ذلك عن مالكء ويرجع عليه المشتري بالثمن. 

الثاني: لابن وهب: إن يبيعه لها لا يكون طلاقاء فإن طاوعته» وأقرت أن المشتري 
أصابها طائعة فعليها الرجم. 

الثالث: لأصبغ: إن باعها أو زوجها هازلا فليس بطلاق» وإن كان جادًا في 
الوجهين فهو البتات. 

الرابع: لابن عبد الحكم: إنه ببيعها قد حرمت عليه كالموهوبة. وبه قال أصبغ 
أيضًا: 

عبد الحميد: وينبغي أن يحلف بالهزل في عدم اللزوم؛ على قول أصبغ؛ كما إذا 
أتى مستفتيّاء وقال: ليس عليه بينة. وقال: لم أراد الطلاق» ولا التحريم. 

وصوب اللخميُ قول ابن وهبء وقال: وهو قول مالك؛ لأن البيع إنما يتضمن 
التمكين منهاء ولا خلاف أن من مكن من زوجته من غير بيع أنه ليس بطلاق» وقد . 
يبيعها ويواطؤها على أن تهربء أو يأمرها أن تثبت حريتها. وفي ما قاله نظر؛ لأن بيعها 
يتضمن التمليك المؤبد» ولا يكون ذلك إلا بالبينونة. 

اللخمي» وغيره: وتتخرج هذه الأقوال في ما إذا زوّجها. قال بعضهم: اختلف في 
من باع زوجته أو زوّجهاء أو مثل بهاء فقيل: ذلك الطلاق الثلاث. وقيل: وليست هذه 
الأقوال منصوصة في كل مسألة من هذه الثلاث» ولكن نص في بعضها ما لم ينص في 
البتعض» ويتخرج من بعضها في بعض. 

(ص:: («ولؤ أَوْقَعَ الطلاقّ بِقَلْبِهِ حَاصَةٌ جَازِمًا - فَرِوَابكَانِ) 

(ش): قال القرافي: مَنْ عَرَّمَ على طلاق امْرَأَتِهِه ثم بدا له» فلا يلزمه إجماعًاء 
وكذلك من اعتقد أنها مطلقة» ثم تبين له أنها غير مطلقة» لم يلزمه الطلاق إجماعًا. 

والخلاف إنما هو إذا أنشأ الطلاق بقلبه بكلامه النفساني» والقول بعدم اللزوم 
لمالك في "الموازية". وهو اختيار ابن عبد الحكم» وهو الذي ينصره أهل الخلاف من 
أهل المذهب. 

القرافي: وهو المشهورء والقول باللزوم لمالك في "العتبية"؛ قال في "البيان» 
و"المقدمات": وهو الصحيح. 

وقال ابن راشد: هو الأشهر. 

ابن عبد السلام: والأول أظهر؛ لأن الطلاق حل للعصمة المنعقدة بالنية والقول؛ 
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فوجب أن يكون حلّها كذلك؛ وإنما يكتفي بالنية في التكاليف المتعلقة بالقلب لا في ما 
بين الادميين. 

(ص»: (وَلِلْحْرَ ثَلاثُ تَطَلِيقَاتِ على الحْرَةٍ والأمَةء وللْعَِدِ تَطْلِيقَتَانِ فيهمَا) 

(ش): هذا مذهبنا: أن الطلاق معتبر بالرجال فقطء والعدة معتبرة بالنساء؛ لأن الله 
ال أضاف 00 للوجال فرحين أن يعتبر بهم؛ قال الله تعالى: «إِذَا طَلَفْكُمُ اليّسَاءَ 
َطَلَّقُوهُنٌ تَهِنَّ4 [الطلاق: ١]ء‏ «إِذا نَكَحْتُمْ الْمْؤْمِئَاتَ * ثم م طَلّفْتْمُوهُنٌ4 [الأحزاب: 
44 ا وفي معنى العبد كل من فيه شائبة حرية. 

(ص): (ولؤ قال أَنْتِ طَالِقٌ واحدة ونَوَى الثّلاتٌ وَقَعَتْ) 

«ش): نحوه في "الجواهر"» ويحتمل قوله: (واحدةً)» على أنه أراد إيقاع الثلاث مرة 
واحدة» أو كلمة واحدة. 

وفي "المدونة”": وإن قال لها: أنتٍ طالق تطليقة» ونوى اثنتين» أو ثلاث» فهو ما 
نوى. وإن لم ينو شيئا فهي واحدة. وهذه المسألة أشد من مسألة المصنف؛ لأنه لا يبعد 
ذلك التقدير في قوله: تطليقة. وقد تردد بعضهم في ما زاد على الواحدة هل يلزم ذلك 
بالنية؟ أم النية واللفظ؟ فكان ك: اسقيني الماء. 

(ص:: (وفيها: لؤ أرَادَ أنْ يَحْلِف بالئّلاث؛ فَقَالَ: أنْتِ طَالِقٌّ. وَسَكَتَ» فهي وَاحِدَةٌ 
إلا أن ينْوي بِطَالِقٌ القّلاتٌ....) 

(ش): تصوره واضح؛ وحكى ابن حارث في من قال: أنت طالق. ونيته أن يقول: 
البتة. فقيل له: اتق الله. فسكت عن البتة. عن "المدونة”": أنه لا يلزمه إلا واحدة» وعن 
مالك من رواية ابن نافع: أنه تلزمه البتة بالنية. 

(ص:: (ولؤ قال: أنتِ طالقٌ» أنتٍ طالقٌ؛ أنتِ طالقٌ. أو أنتِ طالقٌ طالقٌ طالقٌ. 
فئلاثٌ ومَُوّى في التأكيدء وكذلك لؤ كَرَّرَ مُعَلًَا على مُتَّحِدٍء بخلاف اليَمِين بالل 
والظهار....) 

(ش): 5 لزمه الثلاث إلا أن ينوي التأكيدء لأن الأصل التأسيس» ومثل بمثالين 
تنبيهًا على: أنه لا فرق بين أن يعيد المبتدأ وهو (أنت)» أم لاء ومثل قوله: (أنتِ طالقٌ 
طالقٌ طالقٌ) لو قال: اعتدي اعتدي اعتدي. قاله في "المدونة”””, وروى مالك في تكرار 


.4١ (؟) المدونة الكبرى ؟/‎ .4٠ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.5١ المدونة الكبرى ؟/‎ )"( 
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اعتدي: أن ذلك واحدة؛ إلا أن ينوي الثلاث. وكذلك قال ابن نافع في تكرار قوله: أنت 
طالق: أنه محمول على التأكيد حتى ينوي بالثانية طلقة أخرى» وقال في الواضحة في 
تكرار: أنت طالق. ثلاثاء ولا ينوي» وقوله: (وكذلك لو كَدَرَ مُعلَقًا على مُتَّحِدِ)» مثاله: 
أن يقول مرتين؛ أو ثلاثا: أنت طالق إن كلمت فلانا. ويدخله الخلاف المتقدم. 

وقوله: (بخلاف اليَمينٍ باللهه والظِهارٍ؛ أي: فإنه محمول على التأكيد ما لم ينو 
كفارات» وقد تقدم الفرق بين ذلك في (باب الأيمان» قال في 'المدونة”": ولو قال: 
أنت طالق أنت طالق أنت طالق إن كلمت فلانا. فكلمته طلقت ثلانًا؛ إلا أن ينوي 
واحدة ويريد بالبقية إسماعها. وذكر فى "العتبية"» عن مالك في هذه: أنها تطلق ثلاثاء 
ويحتمل تعليقه بالشرط ندمًا. 1 1 

ر(ص:: (أمَا لؤ كَوْرَ مُعَلّهَا على مُخْتَلِف تَعَدَّدَ ولا يُنَوَّى) 

(ش): كما لو قال: إن كلمت زيدًا فأنت طالق» وإن خرجت اليوم فأنت طالق؛ وإن 
لبقت الثوت القلاني فأنت طالق. فلبست الثوب» وخرجت ذلك اليوم» وكلمت زيدًا. 
وإنما لم ينوّ هذا؛ لأنه مع الاختلاف» ولا يحتمل التأكيد. 

(ص:: (إنْ كانث غَيْرَ مَدْحُولٍ بهَاء وكانً مُتَتَابعَاه فالمشهور: أنّه كذلكَ؛ وَإلا 
فَوَاحِدَة) 

وذق): أى: فإن كانت الزوجة غير مدخول بهاء وكان كلامه متتابعا؛ فإن قال: أنت 
طالق أنت طالق أنت طالق. نسقّاء فالمشهور: أنه كذلك تلزمه الثلاث؛ إلا أن ينوي 
التأكيد» واحترز بمتتابع مما لو لم يتابعه فإنه لا تلزمه إلا واحدة بالاتفاق؛ لبينونتها 
بالأولى» فلا تجد الثانية لها محلاء وإليه أشار بقوله: (وإلا فواحدة). 

ومقابل المشهور للقاضي إسماعيل؛ ومنشأ الخلاف هل الكلام بآخره؟ وكأنه قال: 
أنت طالق ثلاثا. أو بمجرد قوله: أنت طالق. قد بانت» فلا يمكن وقوع الثانية» بدليل أن 
له ينزوج خامسة:؛ وأختها بإثر نطقه بالقاف من قوله: أنت طالق من غير مهلة» ومثل 
هذه المسألة: ما لو أتبع الخلع طلاقاء هل يلزمه أم لا؟ 

واختلف إذا قال: أنت طالق ثلاثاء أنت طالق إن فعلت كذا. فقال مالك: يلزمه 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ ؟5. 
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بقوله الأول؛ والثاني ندم. وقال ابن القاسم: يحلف ما كان ذلك منه إلا تكراراء ثم هو 
على يمينه. اللخمي: وهو أبين. 

(ص): (وبالمَاءِ وم ثلاث - في المَدْخُولٍ بهاء وَلا يُتَوَى -» وواحدة في غَيْرِهَاء 
قال مالك: وفي النَّسَقٍ بالواو إِشْكَالٌء قال ابن القاسم: رأيت الأغلب عليه أنه مثل كم 
ولا يُنوّى» وهو رأبي....) 

(ش): يعني: إذا كرر الطلاق (بالفاء) أو (ثم) فقال: أنت طالق فطالق فطالق. أو 
أنت طالق ثم طالق ثم طالق. فتلزمه ثلاث في المدخول بهاء ولا يُنْوّى في إرادة 
الواحدة؛ وهكذا قال في "المدونة”", وقيل يُنوّى في العطف بالفاء» أو ثم؛ ووجهه أن 
العطف قد سمع في التأكيد كقولك: لوثم وله لامملن: ويلزمه طلقة واحدة في غير 
المدخول بهاء وهكذا قال في "الجواهر". ولم أر نضًا يوافقهما. 

ووجه ما قالا: أن غير المدخول بها تبين بالواحدة؛ والعطف بثم؛ أو بالفاء يقتتضي 
التراخي؛ وقد يعترض على ذلك بأن المهلة المستفادة منها إنما هى فى غير الإنشاء 
كقولنا في الإخبار: طلقت فلانة» ثم طلقتها. يخبر بذلك على أمر ون وأما إذا كان 
الكلام إنشاءً فلا؛ اام الإنشاء الحال على أن الفاء» وثم قد لا يأتيان للترتيب كما 
في الحديث: 'نَوَضَاء فَغَسَلَ وَجْهَكُ وَيَدَيْه وَمَسَحَ ا وَعْسَلَ رِجْلتِه”". 

وكقول 0 [المتقارب] 

جرى في الأنابيب ثم اضطرب 

وقوله: (قال مالك: وفي النسق بالواو إشكال.... إلى آخره). يعني أن مالكا 
رحمه الله قال: وفي العطف بالواو إشكال» هل ذلك كالفاء» وثم» فيلزمه الثلاث في 
المدخول بهاء أو لا يُنوّى لأن العطف يقتضي المغايرة» أو لا تلزمه إلا واحدة. 

الفرق بين الفاء وثم» وبينها: أن الواو لمطلق الجمع. لا للترتيب» ولا للمعية. 
فكأن ذلك كغير العطفء هذا تقرير الإشكال؛ وهو يدل على سعة علم مالك بالعربية: 
وتبخره فيهاء ولا يقال: العطف يمنع التأكيد» ويوجب أن يكون ذلك ك (ثم» لأن 
القاضي إسماعيل حكى: أن الرجل من العرب يقول: أنت محسنء وأنت محسن. يريد: 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟/47. 


(؟) أخرجه البخاري؛ برقم (187) وأخرجه مسلمء برقم (17/0؟) كلاهما من حديث المغيرة بن شعبة 
الثقفى. 


كتاب الطلاق 4 
الإحسان الأول. 

ولما كان هذا مرجوحًا كان الأغلب على مالك: أنها ك (ثم)؛ فتلزمه الثلاث» ولا 
ينوى» وهو رأي ابن القاسم. وحكى ابن شعبان قولا: إنه يُنَوّي في النسق بالواو. 

ورأى اللخميٌ: أنه يُنْوّى في العطف بالواو إذا جاء مستفتيّاء قال: وليس قُبِحُ عطّف 
الشيءٍ على نفسه مما يوجب عليه طلاقا لم ينوه. 

وروي عن الحسن في من قال لامرأته: أنت طالق فاعتدّي. فهي واحدة. وإن قال: 
أننك طالق واعتدي. فهي اثنتان. وقال ابن القاسم في "المجموعة": إذا قال: أنت طالق 
واعتدي. فهي طلقتان» ولا يُنَوّى» وإن قال: أنت طالق اعتدي. أو: أنت طالق فاعتدي. 
لزمه اثتتان» إلا أن ينوي واحدة. 

عبد الحق: والذي تقدم للحسن: إذا قال أنت طالق فاعتدي: أنها واحدة. أصوب. 
ونقل اللخمي» عن ابن عبد الحكم مثل قول الحسن؛ فقال: وقال ابن عبد الحكم: إذا 
قال: أنت طالق اعتدي. أو فاعتدي. ليس عليه إلا طلقة بائنة. 

اللخميٌ: وهو أبين؛ أي: من قول ابن القاسم. 

(ص): («وكذلك لؤ قالّهُ لأجْنَبيَة وقال إِنْ تَرَوَجْمُك) 

(ش): يعني أن حكم الأجنبية في التعليق حكم الزوجة:» فإذا قال: أنت طالق طالق 
طالق إن تزوجتك. لزمه الثلاث؛ إلا أن ينوي واحدة» وإذا عطف بالفاء» أو ب (ثم) لم 
يلزمه إلا واحدة. 

(ص:: (أمَا لؤ قال: أنتِ طالقٌ مَعَ طَلْمَتيْنِء وشِبِههِ وَقَعتِ النَّلاثُ فيهما) 

(«ش): أي: في المدخول بهاء وغيرهاء (وشبهه)؛ أي: مما يدل على المعية» كقوله: 
مصحوياء أو مقرونًا بطلقتين. أو: أنت طالق فوق طلقتين. وإن قال: أنت طالق قبل 
طلقة. أو: بعد طلقة؛ طلقت اثنتين. 

قال في "الجواهر": ولو قال: أنت طالقة مع طلقة» أو معها طلقة» أو تحت طلقة. 
وقعت طلقتان بعد الدخول كان ذلك أو قبله. 

ولو قال المذخرل:رها: أنه ظال كر ظلقة اونيينة طلفة أو نوفا ليك 


3 
5 


4 


ابن عبد السلام: وقيد بعضهم مسائل القبلية والبعدية بالمدخول بهاء ولا يظهر هذا 
التقييد بأن اجتماع الطلقتين والطلقات حصل في كل واحدة من الصورء إما بلفظ مع؛ 
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وهو ظاهرء وإما بلفظ قبل؛ أو بعد» وهو كحرف العطفء وقد سبق. 

(ص:: «والتَّجْرِتَةُ كَملء وبُوَدبْ) 

(ش): يعني من جرَّاً الطلاق فقال: أنت طالق نصف طلقة» أو ربع طلقة» أو غيرها 
من الأجزاء كملت عليه تلك الطلقة؛ لأن الطلقة لا تتبعضء كما كملناها للعبد» وجعلنا 
طلاقه اثنتين» وكما كملنا عدة الأمة وجعلناها حيضتين؛ ورأى بعض الأئمة خارج 
المذهب: أنه لا يكمل عليه الطلقة. 

ابن القاسم؛ وغيره: ويوجع ضربًاء وهو معنى قوله: (ويؤدُب». قالوا: لأنه ليس 
على أحكام المسلمين. ابن عبد السلام: ويحتمل أن يكون لمخالفته سنة الطلاق» 
لآن الله عرَّ وجلّ بن عدد الطلاق» وزمانه» وقال بعد بيان زمانه: ©وَيَلَُكَ حُدُودُ الله 
وَمَنْ يَتَعَدَّ حُدُودَ الله فَمَذْ ظَلَمَ نَفْسَذُ» [الطلاق: .]١‏ 

(ص:: (أمَا لؤ قال: نِضمَيِ طلقة» أو نِضفْ طلْقَتَينِ. فواحدة) 

«ش): لأنه إذا قال: نصفي طلقة. فقد أتى بمجموع أجزاء طلقة؛ فكان كمن قال: 
أنت طالق طلقة. وإذا قال: نصف طلقتين. احتمل أن يريد: طلقة واحدة؛ لآن نصف 
طلقتين: طلقة» وهو المتبادر إلى الفهم» واحتمل أن يريد نصف كل طلقة. وعلى هذا 
الاحتمال فكان يلزمه اثنتان؛ غير أنه مرجوح؛ فلذلك لم يعتبر. 

(ص»: (وقالوا في نِضف ورُبُع طَلْقَةٍ: طَلْفَدَه وفي ضف طَلْقَةٍ وزع طلْقَةٍ طَلْقَعَاِ) 

(ش): كأنهم رأوا في المثال الأول: أن الجزئين أو الأجزاء راجعان إلى ماهية 
واحدة؛ فتلزمه طلقة واحدة» ومثال آخر: لو قال: أنت طالق نصف وربع وثمن طلقة. 

ورأوا في المثال الثاني: إذا أضاف كل جزء إلى طلقة لتعدد؛ لآن الاسم إذا كرر 
بلفظ التنكير كان محمولا على التعدد. بخلاف تكرير المعرفة» أو إعادة النكرة بلفظ 
المعرفة؛ فإن ذلك محمول على عدم التعدد. مثال تكرير النكرة والمعرفة قوله تعالى: 
فَِنَ مَعَ الْعْسْرٍ يُسْرًا (0) إِنَّ مَعَ الْعْسْرٍ يُسْرَاكُ [الشرح: ه - 5]» ولهذا قال عليه 
السلومة" أن يلل قفو ور ' 

ومثال إعادة النكرة بلفظ التعريف قوله تعالى: كَمَا أَرْسَلْا إلى فِرْعَوْنَ رَسُولا 
)1١(‏ فَعَصَى فِرْعَوْنُ الوَسُولَ4 [المزمل: »]١5- ١١‏ ويلزم على هذا لو قال: أنت طالق 


)١(‏ أخرجه الحاكم: 211 مرسلا عن الحسن البصري. وذكره الفتني في الموضوعات. 
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نصف طلقة وربع الطلقة: أنه لا يلزمه إلا واحدة» وكأن المصنف استشكل الفرق بين 
المثالين؛ ألا ترى إلى قوله: (قالوا)؛ لأن النصف في المثال الأول مضاف في التقدير 
إلى مثل ما أضيف إليه الربع» كما في قول الشاعر: 
بين ذراعي وجبهة الأسد 

والمنوي عند أئمة اللسان في حكم الملفوظ به؛ فلا فرق بين المثالين على هذا 
التقدير» وانظر لو ذكر في المثال الأول أجزاء تزيد على طلقة» هل تلزمه طلقتان؟ أو 
يكون ذلك قرينة في أن كل جزء يختص بطلقة كما لو قال: أنت طالق نصف وثلث 
وربع طلقة. ْ يه 

(ص:: (ولؤ قالَ: الطلاقٌ كُلّهُ؛ إلا نضفٌ الطلاق. فثلاث؛ لأنّ مَغَْاهُ: إلا نضفّ كُلَّ 

(ش): لأنه لما أكد الطلاق الأول بقوله: (كلّه» ولم يؤكد الطلاق الثاني؛ ولا أتى 
به بضمير كان ذلك قرينة تدل على أن المراد بالثاني غير الأول» والأول الطلاق 
المحمول على الثلاث» فيتعين أن يكون المراد بالثاني الطلاق المحمول على الواحدة 
فيصير كأنه قال: أنت طالق طلقتين ونصفء أو أنت طالق الطلاق كله إلا نصف طلقة» 
ولعل هذا أقرب من تعليل المصنف أن معناه: (إلا نصف كل طلقة)» ولو قيل في المثال 
المذكور بلزوم طلقتين فقط ما بعد» ومقتضى كلامه في "الجواهر": أنه قول منصوص؛ 
لأنه قال: وإن قال الطلاق كله؛ إلا نصف الطلاق. لزمه طلقتان» ولو قال: إلا نصف 
الطلاق. وطلقت ثلاثا من جهة أن هذا الطلاق يصح أن يكون واحدة» فيصير كأنه . 
استثنى نصف طلقة» فتصير ثلاثا. وقيل: يصح أن تكون هذه المسألة كالتي قبلهاء 
وتكون الألف واللام في الطلاق للجنس. انتهى. 

(ص): (ولؤ قال لأربع: بَينَكُنّ واحدةٌ إلى تع . طُلَّفْنَ طَلْقَةَ طَلْقَة 

(ش): قوله: (إلى أربع)» 1 إلى أربع طلقات؛ لأنه إذا قال لأربع: بينكن طلقة. 
ناب كل واحدة ربع طلقة» ولو قال: بيتكن طلقتان. ناب كل واحدة نصف طلقة» وإن 
قال: بينكن ثلاث. ناب كل واحدة ثلاثة أرباع الطلقة» فيكمل لكل واحدة طلقة طلقة» 
وإن قال: بينتكن أربع. ناب كل واحدة طلقة كاملة» وهذا مذهب "المدونة”''", وهو مبني 
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على اعتبار: أنه يحصل لكل واحدة من الجملة» وقيل: يعتبر ذلك من كل طلقة» فإن 
قال لأربع: بينكن أربع. طلقن ثلاثا ثلاثا؛ قال في "البيان": وهذا الخلاف مبني على 
الخلاف في من صرف دراهم بدنانير» فيوجد فيها درهم زائف. هل ينتقض صرف دينار 
واحدء أو الجميع؟ 

وعلى الأول: فإن قال لأربع: بيتكن خمس إلى ثمان. وقع على كل واحدة اثنتان؛ 
وإن قال: تسع إلى اثنى عشر: بانت كل واحدة بثلاث. 

(ص:: (وقالٌ سَحْنُونٌ: إذا قال: شَرَكْبْكُنَ. طُلَفْنَ ثلانًا ثلان/ 

(ش): هذا الفرع لسحنون في "كتاب ابنه"» ونصٌ في الكتاب المذكور على موافقة 
مبحتون المدهه فى المسآلة الأولى» والفرقرسيتهما عنلدهة أن الشركة توفي الاشتراك 
فى اجرادكل ظللمة» باق ها إذر قال تكن .هيم اللجطلة:الاعنيياة ا عليهان: 

ابن يونس: ولو قال قائل: إن الفرعين سواء؛ لم أعبه؛ إذ لا فرق بين (بينكن) أو 
(شرَكتُكن). 

ونسب المصنف هذا الفرع لسحنون؛ لاحتمال آلا يوافق عليه ابن القاسم. 

(ص): (ولؤ قالّ: أنتِ طالقٌ ثلاثاً. ولأخرى: وأنتٍ شَرِيكَتُها. ولأخرى: وأنتِ 
شَرِيكَتُهُمَا. طُلَمّتِ الؤشطى الْتتينِء والأخْرَيَانٍ ثلاثاً ثلاثاً....) 

(ش): هذا الفرع لأصبغ في "العتبية"» وأتى به غير منسوب لقائله» وكأنه عنده 
موافق لأصل المذهبء بخلاف قول سحئون. ووجهه ظاهر؛ لأنه طلق الأولى ثلاثاء 
ولما أشرك الثانية معها؛ فكأنه ألزم نفسه فيها طلقة ونصمًاء فتكمل عليه طلقتان» ثم 
أشرك معها الثالثة» فيخصها من الأولى طلقتان» ومن الثانية طلقة. 

وحكى بعضهم قولا آخر بلزوم الثلاث في الوسطى أيضّاء ولعله أخذه من قول 
سحئنول. 

(ص:: (وتّخو: يَدُكِء أؤ رِجْلّكِ كَالئْجْرِئَة 

(ش): يعني: أن الطلاق كما يكتمل بتجزتئته» فكذلك يقع إذا طلق عضوًاء ولا أعلم 
في هذا خلافا عندنا. 

سحنون: وكذلك لو طلق ثلثهاء أو غير ذلك من أجزائها. 

(ص): (وفي نَخو: شَعْرْكِ أو كَلامْكِ - قَوْلانِ) 

(ش): القول باللزوم لأصبغ فيهماء قال: وشعرها من محاسنها حتى يزايلها. قال: 
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وقاله أشهب في الكلام. والقول بعدم اللزوم فيهما لسحنونء وقاله ابن عبد الحكم 
في الكلام. وشئّه ابن عبد الحكم الكلام بالسعال. 

محمد: وليس كلامها بمنزلة شيء من جسدها. قال: وقد أمر أزواج النبي صلى الله 
عليه وسلم بالحجابء وكان يسمع كلامهن» ويكتب عنهن الحديث. 

ابن عبد السلام: وقول أصبغ أظهر. 

اللخمي: ولا تحرم بالسعال؛ لأنه ليس مما يلتذ به ولا بالبزاق؛ لأن البزاق إنما 
يقع على ما فارق الفم وطرح؛ وتحرم بتحريم الريق؛ لأنه يقع على ما في الفم قبل 
المفارقة» وهو مما يلتذ به. 

وأما الكلام: فإن قصد تحريم استماعه لم تحرمء وإن قصد تحريم الالتذاذ به 
حرمتء لا سيما إذا كانت رخيمة الكلام» وكذلك الشعرء وهو مما يلتذ به. وأشار 
الباجي إلى: أنها لا تحرم بالدموع. 

ابن عبد السلام: وحكى بعضهم في السعال والبزاق قولين» ولم أقف في السعال 
ا 

(ص): : (والاسْبِعْتَاءُ مُعْدَ مُعَْبَرٌ بِشَرْطٍِ الاتصَال ب وَعَدَم الاسْتغْرّاق) 

(ش): قد تقدم في (باب الإيمان): أنه يشترط في الاستثناء الاتصال» وأنه لا يقدح 
في ذلك سعال ونحوه. 

وقد حكى العلماء الإجماع على بطلان الاستثناء المستغرق؛ ولا يقال: هذا 
الإجماع منقوض بما حكاه ابن طلحة: أن المشهور في من قال لامرأته: أنت طالق 
ثلاثا؛ إلا ثلاثا - لزوم الثلاث. 

وقيل: لا يلزمه شيء؛ لأن الطلاق والإقرارات مبنية على العرفء فلعل القائل بعدم 
اللزوم إنما قال ذلك للعرفء لا لصحة هذا الكلام في اللغة. 

ولاستراق ار فن لكر لقره الميي ينها ارناكار 

(ص): (ولا يُْعَرَطُ الأقَلْ عَلَى الْمَنْضُوضٍ) 

(ش): لا يشترط في صحة الاستثناء: أن يكون الباقي أكثر مما أخرج على 
المنصوصء بل يجوز استثناء الأكثر. وحكى اللخمي قولا آخر: بأنه لا يصح استثناء 
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الأكثر. قال: وقاله عبد الوهاب”" في مقدمة الأصول. 

اللخمي: ويختلف في هذا إذا طلق اثنتين؛ إلا واحدة» لكن الواحدة من الاثنين 
ليست الأقل: 

(ص): (وَلذَلِكَ لَوْ قال: أنتِ طالقٌ واحدةً واثنّين إلا اثنتين. فإِنْ كان مِنَ الجَمِيع 
فَطَلْقَةٌّ والا قَثَلاثٌ....) 

(ش): أي: ولأجل بطلان الاستثناء المستغرق» وصحة استثناء الأكثر (لو قال: أنتٍ 
طالقٌ واحدة واثنتين إلا اثنتين)» فإن أعاد المتكلم الاستثناء إلى الجميع لزمه طلقة 
واحدة؛ لأنه أخرج اثنتين من الثلاث. وإن لم يعده للجميع؛ بل أعاده لاثنتين لزمه 
الثلاث؛ لكونه حينئذ مستغرقاء وكذلك تلزمه الثلاث إذا أعاده للأول من باب أولى. 

(ص): («ولؤ قال: ثلاثاً إلا ثلاثاً إلا واحدةً. طَلَمَّتِ اثتَيِنء وفِيه نَظَرْء والأؤلّى 
واحدةٌ) 

(ش): (طُلَقَتِ اننتَيْن)؛ لآن قوله: (إلا ثلانًا/ مستغرق» فبطل» ثم أخرج من الثلاث 
واحدة؛ فلذلك لزمه اثنتان. 

قال المصنف: (وفي هذا نظرء والأؤلى واحدةٌ؛ وكلامه يحتمل وجهين: أحدهما: 
أن يريد: الأولى في النظرء مع كونه لم ير ذلك لغيره» ويحتمل: والأولى؛ مع كونه قد 
رآأةا لكيره: 

وقد نقل المازري في "شرح التلقين"؛ عن بعض العلماء ما ذكره المصنف: أنه 
الأولى» ووجهه: أنه يلزم من المذهب - الأولى مخالفة قصد المتكلم؛ لآن الناس إنما 
يقصدون إخراج الثالث من الثاني» وعلى هذا فيكون قد أبطل الثلاث بقوله: (إلا ثلاثا). 
َي أثبت واحدة؛ فإن قيل: يلزم على ما اختاره المصنف صحة الاستثناء المستغرق؛ 
قيل: عد المصنف جميع أجزاء هذا الكلام جملة واحدة» ورأى أن الاستثناء المستغرق 
هو الذي يقتصر المتكلم عليه؛ وفي هذه الصورة لما أخرج منه واحدة لم يبق مستغرقا. 
وحكى المازري قولا ثالثَاه عن بعض العلماء: بإلزام الثلاث؛ لأن قوله: (إلا ثلاثا) لغوء 
لاستغراقه؛ وما هو لغو يُمنع الاستثناء منه» وهذه المذاهب كلها مبنية على القوعد 
اللغوية» وينبغي هنا الإقرار أن يراعى في ذلك العرف فقط. 


حسن النظر» صنف: التلقين» والمعونة» وغيرهما. انظر: المدارك: ؟/777. 
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(ص): (ولؤ قالّ: ثلاثاً إلا اثنتين إلا واحدة. طُلَمَتِ النْتتين) 

(ش): لأن القاعدة أن الاستثناء من النفي إثبات» وبالعكسء فقوله: أنت طالق 
ثلاناء إثبات» فيكون قوله: إلا اثنتين. نفيًا أخرج به اثنتين» فصار اللزوم واحدة» ثم أثبت 
أخرى بقوله: (إلا واحدة). 

(ص:: (وكذلك الْبَنَهَه عَلَى الأصَحّ؛ بِنَاءً عَلَى أنّها تَتبعض » أ ل 

(ش): يعني: أن الأصح: أن البتة ادق للثلاث؛ فإذا قال: أنت طلاق البتة إلا اثنتين 
إلا واحدة. طلقت اثنتين» وكذلك سائر الأمثلة هي كالثلاث. وبه قال أشهب؛ وسحنون؛ 
ولسحنون أيضًا: لا يصح الاستثناء منه؛ فتلزمه الثلاث بناءً على أنها لا تتبعض. 

(ص): : (هَلَو اسكفتى مِنْ أكْثَرَمِنْ ثلاث مِكلّ: حَمْسَا إلا انْتَينِء فقيل: ثلاثٌ. وقيل: 
واحدة؛ بِنَاءَ على اعْتِبَارٍ الزَّائِلِ أو الغَايَقَ وعَلَيْهِمَا: أَرْبَعَا إلا ثلاناء آأؤمئة الايننقا 
وتِسْعينٌ....) 

(«ش): نحوه في "الجواهر"؛ ومعنى إلغاء الزائد» أو اعتباره: أنه ليس في الشرع إلا 
تاؤلك تطليقات: قل كوك ما وااغليها ملكا ريغ الستكل كانه م يكك به لأن 
المعدوم شرعا كالمعدوم حسًا. وهو قول سحنون الأولء أو يقال: المتكلم قصده فلا 
يلغى؛ وهو الذي رجع إليه سحنون في "المجموعة". وهو الأقرب لما قدمنا أنه ينبغي 
الرجوع في هذا الباب إلى العرف» ولآن محاشاة الزوجة في: الحلال على حرام؛ يصح 
على المذهب كما تقدم في (باب الإيمان)» وإن كان غير الزوجة لا يصح أن يراد شرعا. 

قوله: (فقيل: ثلاثٌ) أي بناءً على اعتبار الزائد» (وقيلٌ: واحدةً) بناءً على الغاية؛ لآن 
ما زاد على الثلاث عند هذا القائتل ملغىء فكان كمن استثنى الاثنتين من الثلاث» 
(وعليهما أربعا إلا ثلائا/ فعلى اعتبار الزائد تلزمه واحدة» وعلى الغاية تلزم الثلاث: 
ومثّل بتسعة وتسعين أيضاء ولم يكتف بالمثالين الأولين إشارة إلى أنه لا فرق بين أن 
تكون الزيادة في طرف المستثنى منه» أو في طرف المستثنى والمستثنى منه. والله أعلم. 

(ص:: («ولؤ علق الطَّلاقّ عَلَى مُهَدَّر في الْمَاضِي فَإِنْ كان مُمْتَنِعًا عَفْلا أو عادةً 
حَنْتٌ) 

(ش): أي: إذا (علّق الطلاقٌ على مُقدَّرِ)؛ أي: على فعل يقدر وقوعه على صفة في 
الزمان الماضيء فإن كان المقدر (مُمْتَنِعَا) في العقل» أو العادة (حَنْتٌ)؛ مثال الممتنع 
عقلا: علي الطلاق لو جئتني أمس لجمعت بين وجودك وعدمكء أو لجمعت بين 


6 كتاب الطلاق 


الضدين. ومثال الممتنع في العادة: لو جئتني أمس لدخلت بك الأرض»ء أو لرفعتك إلى 
السماء حنث؛ لأنه حلف على ما لا يبر فيه» ومثل ابن عبد السلام الممتنع عقلا بما 
مثلنا به الممتنع عادة» وليس بظاهر؛ لأن العقل يجوز كل شيء لو فُرض لم يلزم منه 
محال لذاته. 

(ص): (وكذلك الشَّرْعِيُ مِثْلٌ: جنك أنين لأفثْلئّك, على الأصَمّء مَا َم يَقْصِدْ 
مُبَالَعَةَ في جَائِزٍ فَكَالْجَائٍ....) 

رش)ةأى: وكذلك يحنث في الممتنع شرعًا (على الأصح)» ومثاله ماذكرء 
والأصح مذهب "المدونة”"" قال فيها: من قال لرجل: امرأتي طالق لو كنت حاضرًا 
لشرّك مع أخي لفقأت عينك: هو حانث؛ لأنه حلف على شيء لا يبر فيه. 

ونقل حمديسء عن مالك قولا آخر في هذه المسألة بعدم الحنث» ووقع لمالك 
فى رجل جذب ثوب آخرء فقال: امرأتى طالق لو شققته لشققت بطنك: أنه قال: 
عدر الك زلة حىء عليه ْ 

ابن بشير: ولم يذكر عليه يميئاء ونقل ابن راشد: أن ابن يونس نقل في هذه 
المسألة: أن مالكا قال: يحلف بالله لو خالف ليفعل» ثم لا شيء عليه. وقال ابن القاسم: 
لا يعجبني» وهو حانث كالذي حلف لو كنت حاضرًا لشرّك مع أخي لفقأت عينك؛ 
ولم أر ما نقله في ابن يونس عند كلامه على هذه المسألة. 

عياض: ولو حلف على مثل هذا فيما يأتي لا يختلف في أنه لا يمكن من ذلك؛ 
وتلق عليه إلا آذ يتجرا يفعلة قله قبي في يطينهة تاها كي تعن ارق 
المستقبل» فلا يحنث بالاتفاق. 

وقوله: (لأقثُلئنّك) صوابه: لقتلتك» بلفظ الماضى؛ لأن (لو) لا يمكن جوابها إلا 
ماضيًا كما قرر في علم العربية. قاله ابن عبد السلام. ْ 

وجوابه: إن لأقتلناك جواب قسم محذوف. 

وقوله: (ما لم يَفْصِدْ.... إلى آخره) يعني: في جائز عقلاء فيكون كالجائز شرعًاء 
فلا يحنث به على أحد القولين في الجائز» وإنما يحنث إذا أراد حقيقة الفعل. 

ابن بشير: وإذا أخرجت الأيمان على قصد المبالغة» والتفتنا إلى المقاصدء لم يقع 


.14 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق ١١6‏ 


حنث وإن لم يحصل جميع ما يتناوله اللفظ» وإن التفتنا إلى الآلفاظ وجب الحنث» 
واستدل من التفت إلى المقاصد بقوله: صلى الله عليه وسلم في أبي جهم ' لا يَضْعُ 
عَصَاهُ عَنْ عَاتَقِهِ”'". ومن هذا أن يحلف أن هذا الطير لا يسكت»ء وإنما يريد كثرة 

وعلى هذا فيكون قوله: (كالجائز)؛ أي: فيجري فيه قولان» ولم يحك ابن بشير في 
هذه المسألة خلافاء بل قال: وإن شرطه بصفة ممتنعة عادة» أو شرعاء كقوله: لو جئت 
أمس لأدخلئك. يريد؛ في الأرضء أو لأقتلنك» فإن أراد حقيقة الفعل حنث» وإن أراد 

وقال ابن عبد السلام: يعني ما لم يقصد في كل واحد من القسمين السابقين» أو 
في أحدهما المبالغة» فيعبر مثلا عن القصاص الذي وجب لأخيه على هذا المحلوف 
عليه بالقتل» أو بالدخول في الأرضء وما أشبه ذلك؛ وهو مراده بقوله: في جائز منكرًا. 
احترازًا من أن يعبر بذلك عن ممتنع شرعًا أيضاء أو عادة» كضربه ألف سوط مثلاء فإذا 
عبر بذلك عن جائز شرعًاء أو عادة» وهو الذي يلي هذا الكلام. 

قال ابن عبد السلام: وعلى هذا فاستعمال المصنف الجائز في القدر المشترك بين 
الجائز في الثلاثة» وقد اجتمع الثلاثة في قوله. 

(ص): (وإِنْ كانَ جائرًا مثل: لؤ جئت أمس لأفْضِيَئكِ حَمَّكِء حَنِتَ عِنْدَ ابن 
القَام) 

(ش): لما شبه بالجائز أراد أن يبين حكمه؛ فإن قيل: لا نسلم أن هذا جائز شرعًاء 
بل واجبء قيل: المسألة أعم من الوجوب والجوازء لاحتمال أن يكون الدين لم يجب 
قضاؤه؛ وحينئذ إما لآن الأجل لم يحلء أو لغير ذلك. 

وفي قوله: (عندَ ابن القاسي) إشاره أنه لا يحنث عند غيره؛ وهو كذلك؛ فإن 
عبد الملك قال: لا يحنث. ورأى ابن القاسم أنه لما احتمل أن يقضيه وحصل الشك» 
فتطلق عليه؛ إذ لا يقدم على فرج مشكوك فيه. ورأى عبد الملك أن الشك لا عبرة به 
استصحابًا للعصمة المحقق وجودها. وقوله: (لأقضينك)» هو كقوله: (لأقتلنك). 

(ص:: (وإذًا عَلَّقَهُ على مُسْتفْبل فإِنْ كان مُمْتَنِعَا مِثْلَ أنتِ طالقٌ إِنْ لَمَسْتٍ السّمَاءَ 


.)"5140( وأبو داود» برقم (5584) والنسائي في الصغرىء برقم‎ )١580( أخرجه مسلمء برقم‎ )١( 


1١١5‏ كتاب الطلاق 


لغ يَحْنَثْ على الأصَمٌّ» وكذلك إِنْ شَاءَ هَذَا الحَجَرُ أو المَيِتُء أؤ زَيْدّ قَمَاتَ....) 

كنا ليضف على الأصةة لانو على الطلاف يشرظ لا بوجت والمش روط ل 
وجود له بدون شرطه؛ وحنث في مقابل الأصح؛ إما لهزله» وإما لأنه لما طلق ندم 
فعلقه بلمس السماء ونحوه؛ والأصح قول ابن القاسم في "المدونة”""؛ ومقابله 
لسحنون» وروى مثله. عن ابن القاسم. ومثل: (إن لمست السماء): إن ولجت في سم 
الخياط. 

قولةة راو الحجر) الأصح فيه مذهب "المدونة”'" ومقابله لسحنون؛ وذكر 
عبد الوهاب في ذلك روايتين» وقال: اللزوم أصح. 

وقال المازري”": المشهور لزوم الطلاق» وفيهما نظر؛ لمخالفة "المدونة"؛ والله 
أعلم. 

زقوله: (أو ربد فَمَات» يريد: ولم يشأ؛ ففي "المدونة”": وإن مات فلان قبل أن 
يشاءء وقد علم بذلك» أو لم يعلمء أو كان ميتاء فلا حنث عليه. ونص اللخمي على: أنه 
إن مات فلان قبل أن يقضيء أو يعلم هل قضى بشيء أم لا؟ لأنه لا شيء على 
الحالف. وفي الكافي: إن علق المشيئة بآدمي» لم تطلق حتى يعلم أنه شاءء فإن لم يعلم 
مشيئته لم تطلق عليه. 

ابن عبد السلام: والأقرب أنه إن علم أن فلانًا نظر في اليمين؛ ولم يعلم هل شاء 
الطلاق أم لا؟ أن يجري على الشك في الحنث كما سيأتي. 

(ص:: (فإِنْ كان مُتَحَقّقَا ويشْبه بُلُوغْهُمَا عَادَةّ مِثْلَ: إِنْ مَضْتْ سَئَةٌ أو بَعْدَ سَئَت أو 
إذَامَات لان أو قَبِلَ مؤتي بِشَهْرِء حَنِتَ تَاجِرًاء ثُمْ لا يَخنَتُ فيه بغد؛ أنه عَجُلَ جئقه) 


.554 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 

(1) المدونة الكبرى ؟/ 48. 

(؟) هو أبو عبد الله محمد بن علي بن عمر بن محمد التميمي المازري المالكيء الشيخ الإمام 
العلامة البحر المتفنن» صنف المعلم بفوائد شرح مسلم» وإيضاح المحصول في الاصولء وله 
تواليف في الأدب» وكان أحد الأذكياء» الموصوفين والأئمة المتبحرين» وله شرح كتاب التلقين 
لعبد الوهاب المالكي في عشرة أسفارء هو من أنفس الكتبء وكان بصيرا بعلم الحديث» حدث 
عنه: القاضي عياضء وأبو جعفر بن يحيى القرطبي الوزغي» ولد بمدينة المهدية من إفريقية: 
وبها مات في ربيع الأول سنة ““دهه وله ثلاث وثمانون سنة. ومازر: بليدة من جزيرة صقلية 
بفتح الزاي وقد تكسر. انظر: سير أعلام النبلاء: ٠١5 :105/٠١‏ وما بعدهما. 

(:) المدونة الكبرى ؟/55. 


كتاب الطلاق /ا١١‏ 


(ش): أي: فإن كان الشرط المستقبل المعلق عليه الطلاق محقق الوقوع» وهو مع 
ذلك يشبه حال الزوجين مع البلوغ في العادة» مثل: أنت طالق (إن مضت سنة؛ أو بعد 
سنة)» أو (قبل موتي بشهر حنث ناجرًا/؛ أي: حين التعليق؛ لأنه شبيه بنكاح المتعة في 
توقيت الحلّء وخالف في ذلك جماعة من أهل العلم» ورأوا عدم اللزوم؛ لأن الطلاق 
معلق على شرط غير محقق الوقوع؛ لاحتمال ألا يبلغ كل من الزوجين:؛ أو أحدهما 
الأجل المذكورء وتقدير هذا المثال الثالث» وهو إذا مات فلان أظهرء إذ من الممكن 
حياته بعد كل منهماء لا سيما إذا كان أصغر. 

وأيضا فالفرق بين هذا ونكاح المتعة: أن توقيت الحل في نكاح المتعة واقع في 
العقدء بخلاف هذاء والمفسد إنما هو ما وقع في العقدء لا ما تأخر عنه. وخالف أشهب 
في المثال الآخرء غير أنه ذكره فيما إذا قال: قبل موتك بشهرء على ما نقله اللخمي؛ 
وغيره» ولكن لا فرق بين أن يكون قبل موتي أو موتك» على ما نص عليه في 
"المجبوعة: 

وقوله (لا يحنث فيه بعد)؛ أي: إذا عجلنا عليه الطلاق» ثم جاء الأجل؛ فلا يحنث 
به أيضا؛ لأنه لما عجلناه لم يبق شيء حتى يقع عند الأجل. 

(ص:: (ومِثْلّه أنتِ طالقٌ إن لم أَمَس السّماءَ» وَشْبْهه) 

(ش): أي (ومثله) فى التنجيز» والتنجيز هنا واضح في المثال السابق يحتمل أن 
يموت كل من الورجين قبل لوغ الألذا» فكان من الطلاق بالشكء وأما هنا فالطلاق 
واقع» وإنما يرفعه حصول شرط لا يمكن أن يقع» ولهذا اتفق هنا على وقوع الطلاق. 
حكى ذلك ابن بشير 

وشبه (إن لم أمس السماء): أنت طالق إن لم أشرب البحرء أو أحمل الجبل. 

(ص): (وفي مِثْل: إن أكَلْت» ع ا 
النُها: إنْ أَسئَدَهُ إلى غَيرِهِ فَمِثْلُ إن مَاتَء وَإلا فَمِثْلَ إِنْ وَخَلْت... 

(ش): يعني: : أنه اختلف إذا قال: (إن أكلت) أنا (أو شربت»» أو أكل فلان؛ أو 
شربء أو نحو ذلك من الأفعال التي لا صبر عنها أنت طالق؛ فتأول اللخميء وابن 
يونس» وغيرهما على "المدونة”" " أنها تطلق عليه في الحال. وذهب ابن محرزء وغيره 


(؟) المدونة الكبرى ؟/457. 


م١٠‏ كتاب الطلاق 


إلى: أن ظاهر "المدونة" خلاف هذاء ولا تطلق عليه حتى يفعل ما حلف عليه؛ لقوله 
فيها: إذا قال لها: إن أكلتء أو شربتء أو لبست فأنت طالق: أنها أيمان. وحملها 
الأولون على ما إذا قيد يمينه بزمن يمكن الصبر فيه على المحلوف به. 

وهذان القولان الأولان من كلام المصنفء وقد تقدم أن مثل هذا لا ينبغي عدّه 
خلافا. 

خليل: وفي قول من حمل "المدونة"" " على عدم التنجيز بعد؛ لأنه إذا كان 
المشهور فيها إذا علقه على الحيضء أو الطهرء التنجيز كما سيأتي» فلأن ينجز هنا من 
باب الأولى» وما يفرق به بينهما بأن الفعل هنا داخل تحت المشيئة» بخلاف الحيض 
والطهر؛ ليس بظاهر. 

وثالثها إن أسندها إلى غيره كانت طالقا إن قام فلان» أو أكل فمثل (إن مات)»؛ 
فينجز؛ لأن الغير لا يصبر لحلفه؛ (وإلا)؛ أي: وإن علقه بفعله فمثل إن دخلتء فلا 
ينتجز؛ لاحتمال اختياره الصبر عن ذلك الفعل ولو أذَّاه إلى الموت. 

اللخمي: وهذا إذا لم يضرب أجلاء أو ضرب أجلا لا يمكنه الصبر إليه» وإن كان 
مما يمكن الصبر إليه لم يحنث. 

(ص): (وإنْ كان مما لا يُشْبهُ بُلُوعْهُ لّمْ يَحَْثْ عَلَى الأصحّ) 

(ش): هذا قسيم قوله: (وإن متحققاء ويشبه بلوغهما عادة6. 

وفي الجلاب: وإن طلقها إلى أجل لا يبلغه عمره؛ مثل قوله: أنت طالق بعد ألف 
سنة» وما أشبه ذلك من الزمان البعيد» فإنها يتخرج على روايتين إحداهما: أنها تطلق 
عليه في الحال. والأخرى: أنها لا تطلق عليه بحال. وبعدم الحنث قال ابن القاسم في 
"العتبية"» وابن الماجشون؛ وعيسىء قال في الكافي: هو القياس. قال في "البيان": وعليه 
فالمعتبر الأعمار التي يعمر إليها المفقود على الاختلاف بينهم في ذلك. 

واللزوم مبني على أن قوله: بعد ألف سنة؛ كالندم والاستدراك. 

فإن قيل: إذا كان هذا قسيمًا لقوله: (يشبه بلوغهما)» فلم ثنى الضمير أولاء وأفرده 
ثانيًا؟ قيل: لأنه لو ثناه ثانيًا لتوجه النفي على مجموع الجزئين» لا على كل واحد منهماء 
والمراد إنما هو: لا يبلغه أحدهماء فأفرد الضمير» وخص الرجل دفعًا لذلك» ولأنه لزم 


.91/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق احلا 


أن يكون الحكم كذلك في المرأة؛ لأنه إذا لم يلزم الطلاق لعدم بلوغ عمر الرجل 
لذلك الأجل المضروب لعدم المطلق؛ فكذالك لا يلزم لعدم بلوغ عمر المرأة لعدم 
وجود محل الطلاق» على أنه يمكن أن يكون الضمير في بلوغه عائد على أحد 
الزوجين لا بعينه» ويمكن أن يكون الضمير في بلوغه عائدًا إلى الأجل» ويقرأ على هذا 
بلوغه بفتح الغين؛ ويكون التقدير: وإن كان مما لا يشبه حالة الزوجين بلوغ الأجل لم 
يحنثء» وهذا أظهرء والله أعلم. 

(ص:: (ورَجَعَ مَالِكَ إِلَى أن إذا مت مِثْلْ إِنْ مِتْ في أنّه لا يَخْنَتُء بخِلاف يَوْمَ 


5-5 


أمُوتُ) 

(ش): حاصله: أن للتعليق على موته ثلاث صورء إن قال: إن مت فأنت طالق؛ لم 
تطلق عليه؛ لأنه علق الطلاق بموته» ولا يطلق على ميت. 

اللخمي؛ وغيره: إلا أن يريد: أنه لا يموتء ويعاند في ذلك فيحنث. وإن قال: يوم 
أموت. حنث ناجزا؛ لتعليقه على أجل لا بدّ منه» قال في "المدونة”". وقال أشهب: لا 
شيء عليه في مسألة يوم أموت. واختلف قول مالك في: إذا مت» هل ذلك بمنزلة (إذ) 
أو (يوم)؟ لأن إذا ظرف وشرطء فإن غلبنا الظرفية كانت ك (يوم» وإن غلبنا الشرطية 
كانت ك (إن). 

اللخمي: ويلزم مثل هذا الخلاف إذا قال: إن مت. وقد اختلف في من قال لعبده: 
إن بعتك فأنت حر. ولزوجته: وإن خالعتك فأنت طالق البتة؛ فباع؛ أو خالع: فقيل: 
يحنث فيهماء فيعتق العبد» ويرد ما أخذ في الخلع والعتق» والحنث سبق البيع والخلع. 
وقيل: لا شيء عليه؛ لآن العتق والبيع قبل الحنث. وهو أحسق: 

(ص:: (وإِنْ كان مُحْتَمَلا غالبًا مِغْلَ: إِذَا جضتء أؤ طَهُرْتٍ تَنَجَرّ على المَسْهُورٍ 
كَالمْحَفَّقء وقال أشهَبُ: لا يَتَنَجُرُ وقالٌ أصبَغ: إِنْ كانَ على جِنئْتِ تَنَجّرَ وعَلَى الجنثِ 
في افْتِقَارِهِ إلى حك قولان....) 

(ش): هذا قسيم قوله أولا: (فإن كان متحققًا/؛ أي: وإن لم يكن متحققّاء بل (كان 
محتملا غالبًا) فالمشهور أنه يتنجز. وقال أشهب: لا يطلق عليه» وينتظر ما علق عليه 
من حيضء أو طهر. وبه قال عبد الملك» والمخزوميء وابن وهبء وابن عبد الحكم. 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟/48. 


وكلا القولين مروي عن مالك. 

ومنشأ الخلاف: هل الغالب كالمحققء أو كالمحتمل غير الغالب؟ فيتوقف على 
الشرطء كما لو قال: أنت طالق إن دخلت الدار» وفرق أصبغ فقال كالمشهور إن كانت 
يمينه على حنثء؛ وكقول أشهب إن كانت يمينه على بر. 

أبن عبد السلام: والمثال الذي ذكره المصنف - يعني: إذا حضت أو طهرت - مما 
يعسر تصور القول الثالث فيه. 

خليل: وليس بعسيرء ومثاله: إن لم تحيضي فأنت طالق؛ فإنه علق الطلاق على 
الطهرء أو: إن لم تطهري؛ فإنه علقه على الحيضء وإن أراد بالحنث والبر خلاف 
المصطلح عليه في كلام الفقهاء فيحتاج إلى ثبوته أولا ليتكلم عليه ثانيًا. 

وسلم جماعة قول أشهب في: إذا حضت» واستشكلوا قوله في: إذا طهرت؛ لأنه 

وعلى هذا ففي تمثيل المصنف للغالب بالطهر نظر؛ لأنه محقق؛ إلا أن يقال: إنما 
ذكره ليبين أن أشهب قال بعدم التخيير في الطهر والحيضء لا لأنه من صورة المسألة» 
وأجاب التونسي عن أشهب بأن الطهر ليس بمحقق؛ لآن الموت قد يأتي قبل انقضاء 
الحيض»؛ وهو ضعيف؛ فإن احتمال الموت ملغى إذا قال: بعد شهر. إلا أن يقال: إن 
الجواب جار على قول أشهب فيما إذا قال: قبل موتي بشهر. فإنا قدمنا عدم اللزوم في 
ذلك. 

قوله: (وعلّى الجِنْث.... إلى آخرم»؛ أي: إذا فرّعنا على المشهور من التخبير» يريد: 
وعلى أحد شقي قول أصبغ فاختلف. فقال مالك؛ وابن القاسم: يلزمه الطلاق مكانه 
حين تكلم بذلك؛ ولا يفتقر إلى حكم. اللخمي: وقيل في هذا الأصل: لا يقع عليه 
الحنث بنفس اللفظء بل يفتقر إلى الحكم. وهو أحسن؛ لأنه أمر مختلف فيه والحكم 
يرفع الخلاف. 


تنبيه: 
هذا الخلاف إنما هو إذا كانت المرأة ممن تحيض. 
اللخمي: وأما إن كانت يائسة؛ أو شابة» وهي ممن لا ترى حيضها لم يعجل 
بالطلاق بحال. 


(ص:: (ولا يَحْنَتْ في مثل: إِذَا حَمَلْتٍ فَأَنْتِ طَالِقٌ إلا إِذَا وَطِبَهَا؛ لأنّهُ بيد 


كتاب الطلاق ليل 


وفيهًا: وَيْمْكِنُ مِنْ وَطْيِهَا مَوَةٌ وَلا يَحْنَتُ بحَمل هي عَلَيِه....) 

(ش): يعني: إذا قال: إن حملت فأنت طالق؛ فإنه لا يحنث؛ (إلا إذا وطئها) لآن 
الحمل موقوف على سببء والسبب بيد الحالف إن شاء أوقعه؛ وإن شاء لم يوقعه» وهو 
الوطءء والضمير في قوله: (لأنه) يحتمل عوده على الحملء وإن لم يكن حقيقة بيد 
الحالف» لكن سببه وهو الوطء بيده» وأتى المصنف بهذا المثال في الغالب؛ لأن الغالب 
على النساء الحملء ثم بين وجه المخالفة بينه وبين ما تقدم بقوله: (لأنه بيده أي: 
بخلاف الحيض والطهر في المثال السابق؛ فلذلك عجلنا عليه الحنث هنالك؛ ولم نجعله 
هنا: 

قوله: (وفيها: ويمكن من وطْئها مرمَ)» لا خلاف في ذلك. قاله ابن عبد السلام. 

عياض: وقوله: لا يمنع من وطئها مرة؛ معناه: إن لم يمكن وطؤها في ذلك الطهرء 
ولو وطئها فيه طلقت عليه عند ابن القاسم؛ وروايته: واختلف بعد الوطءء فقال في 
"المدونة”": يعجل عليه الطلاق بإثر الوطء. وقال ابن الماجشون: لا يعجل» وينتظرء 
ثم يطأها في كل طهر مرة» كقوله في "المدونة" في العتق» وقال أشهب: لا شيء عليه 
حتى يكون ما شرط ابن يونس. فوجه قول ابن القاسم: إذا وطئها صار حملها مشكوكا 
فيه» فيعجل الطلاق؛ لأن من شك: هل حنث؛ أم لا؟ فهو حانث. ووجه قول أشهب: أن 
من أصله أن لا يطلق إلا على من علق إلى أجل آت لا بدّ منهء فكان هذا عنده بمنزلة 
من قال: إذا أتى فلان فأنت طالق. ووجه قول ابن الماجشون: أنه لا يحصل الحمل من 
كل وطءء فوجب ألا تطلق عليه حتى يختبر أمر هذا الوطء» ويمسك عن وطتها إذ لا 
يدري هل حملت منه؛ أم لا؟ قياسًا على الأمة» إذ قال لها: إذا حملت فأنت حرة؟ 

والفرق عند ابن القاسم بين الآمة والحرة: أنهم أجمعوا أنه لا يجوز الطلاق إلى 
أجل» ويجوز العتق إلى أجل. 

وقرلدة رلا مك يعدن هن عله بهي إذا قال الباخ رن جذلع نانك الو لا* 
يحنث إذا كانت حاملاء وإنما يحنث في المستقبل كما ذكر» وهذا تأويل الأكثر على 
"المدونة””'” وتأولها بعضهم على أنه يحنث بحمل هي عليه. ولا يؤخذ من كلام 
المصنف أن قوله: (ولا يحنثُ بحمل هي عليه) أن ذلك في "المدونة". 


.48 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.49 المدونة الكبرى ؟/‎ )1( 


1 كتاب الطلاق 


ابن عبد السلام: ظاهر كلامه: أن هذا في "المدونة”"؛ وليس هو في "التهذيب " 
ليس بظاهر. 

(ص): (وفِيهًا: إذَا حَمَلْتِ وَوَضَعْتٍ فَأَنْتِ طَالِقُّ. إنْ كان وَطِنَهَا في ذَلِكَ الطَهْر مَرَةٌ 
حَنِتٌ مَكَانَهُ ولا يُنْتَظَرْ أنْ تَضَعَء فَقِيلَ: اختلاف» والصَّحِيحُ: إِنْ كَانَ وَطِنَهَا بَعْدَ الْيَمِينِ 
وَقِيل: القَضدُ هُنَا الوَضعُ....) 

اق بهذه المسألة لمخالفتها الأولى» أو لأنها تحتمل ذلك؛ وكذلك أتى بها 
في "المدونة'” " بإثر الأولى. 

وقوله: (فقيل: اختلاف). هو مذهب اللخمي؛ فإنه قال: واختلف في من قال: إذا 
حملت فأنت طالق؛ وهي غير ظاهرة الحملء فظهر بها حمل بعد ذلك: فقال ابن 
القاسم: لا يمنع من وطئهاء وإذا وطئها مرة وقع عليه الطلاق. وقال أيضا: في من قال: 
إذا حملت ووضعت فأنت طالق: إن كان وطئها في ذلك الطهر فهي طالق مكانها؛ 
لحنثه لما تقدم من الوطء. قال المصنف: (والصحيح) في فهم "المدونة”": أنها ليست 
خلانًا للأولى» وأن في كلامه في هذه إضمار تقديره: إن كان وطبها في ذلك الطهر مرة 
بعد اليمين حنث. وفيها زعم المصنف أنه الصحيح بعد من جهة اللفظ. 

وقال ابن شبلون: إنما المعلق عليه هنا الوضعء وذلك لأن الطلاق مغيا بغايتين؛ 
وقد علم في أصول الفقه أن الحكم المغيا بغايتين أن المعتبر منهما الأخيرة» وأن تسمية 
الأولى منهما غاية إنما هو لقربها من الأخيرة» كقوله تعالى: «وَلا تَفْرَبُوهُنَ حَتّى يَطْهْوْنَ 
فَإِذَا تَطَهّوْنَ4 [البقرة: ؟؟5]» فالغاية الحقيقية هي التطهير» ويسمى الطهر غاية إما لقربه 
من التطهير» وإما لكونه سببا فيه» فكأنه قال: ا ا وضعتء وقد وجدت مظنة الحمل 
المسبب عنه الوضع بوطتها قبل اليمين» فنجز لذلك» وليس كذلك الأولى. 

خليل: وعلى ما تقدم من نقل عياض: أنه لو وطئ في المسألة السابقة قبل اليمين 
طلقت عليه في قول ابن القاسمء وروايته تدفع المعارضة بالكلية؛ لأن الأولى حينئذ 
توافق الثانية في الحنث بالوطء قبل اليمين. 

(ص:: (وَعَلَى الحنْثء لَوْ قَالَ: كلما جضت فَأَنْتِ طَالِقّ. قال ابن القاسم: يج 
الثلاث. وقال سَحنون: اثْتَئَان....) 


.٠٠١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( .٠٠١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.١١١ (؟) المدونة الكبرى ؟/‎ 


كتاب الطلاق ١1‏ 


(ش): هذا الفرع مبني على المشهور ؛ أي: إذا علق الطلاق على غالبء وبنينا على 
المشهور من التنجيزء فلو قال لها: كلما حضت فأنت طالق» وأتى بما يقتضي التكرار» 
فقال ابن القاسم: تطلق ثلاثاء ورأى أن الطلقة الثالثة تقع مع الحيضة الثالثة. 

ورأى سحنون وقوعها بعد بينونتها بدخولها فيها فلا يقع» وهو قول ابن 
الماجشونء ووجه قولهما: أنه يعجل ما لو حصل زمئًا كانت فيه زوجة» وعلى هذا 
فسحنون موافق على التعجيل. 

ونقل اللخمي» عن مالك في "الموازية": أنه لا يعجل عليه وإنما تطلق في 
التعيضة الأولن طلفةة وني الثاية طلفةقط: 

وقيد ابن يونس قول سحنون بما إذا كانت طاهرّاء فقال: وقال سحئون: إذا قال لها 
ذلك - أي: كلما حضت - وهى طاهر لزمه طلقتان. قال: ووجهه: كأنه قال لها: إذا 
حضت حيضة فأنت طالق» ونا ان فأنت طالق» وإذا حضت الثالثة فأنت 
طالق. وهي إذا حاضت فقد بانت منه» فكأنه أوقع الثالثة بعد أن بانت منه» فلا يلزمه» 
ونحو هذا التعليل لسحنون. والله أعلم. 

(ص): (وفيهَا: إن «متى ما مِثْلُ (إنْ) إلا أنْ يَنْوِي بها مَغتَى (كُلّمَ)) 

(ش): تقدم الكلام على هذا ف (باب الإيمان). 

(ص): و 0 

يعَنَجَرْ إلا أن يَكُونّ وَاجبَاء مِثْل: إن صَلَيتِ فَيتتبجز إلا أَنْيَءَ يَتَحَفَّقَ المُوَجْلُ قَبْلَ 
التنجيز....) 

(ش): لما قدم الكلام على المحقق والغالب تكلم على المحتمل غير الغالب 
بشرط أن يمكن الاطلاع عليه» ويعلم وقوعه؛ ثم قسّمه إلى قسمين: أحدهما: أن يكون 
مثبئًا كقوله: إن دخلت الدارء أو جاء زيد فامرأته طالق» فهذا يننظر بلا خلاف» ثم 
استثنى من هذا القسم ما كان واجبّاء فقال: (إلا أن يكون واجبًا مثل: إن صليتٍ 
فيتنجز)؛ لأن وجوبه يمنع من تركه» فيصير كالمحقق؛ وهكذا قال ابن سحنون؛ عن أبيه: 
أنه لو قال: أنت طالق إذا صليت أنت»ء أو إذا صليت أناء فهو سواء» وتطلق الساعة لأنه 
أجل آت ولا بد من الصلاة. 

خليل: وينبغي أن يجري على الخلاف فيما لا يمكنه تركه» وهو قوله: (إن أكلت 
أو شربت) وهو مقتضى كلامه في "المقدمات"؛ وقال ابن عبد السلام: ينبغي أن يختلف 


١1‏ كتاب الطلاق 
فيه من الخلاف في الغالب الوقوع؛ وقال ابن راشد في قول المصنف: (إلا أن يكون واجبًا 
مثل: إن صليت. فيتنجز) نظر؛ لآن مذهبه في "المدونة”": أن التنجيز لا يفتقر إلى حكم؛ 
ويقع بنفس الحلفء وهاهنا قال: إنه لم يصل لم يتنجز» والقياس: أنه لا فرق بينه وبين إن 

كاك اديه تجاه لحار وار يون وجري عدا يراج 

قوله: (إلا أنْ يتحقّق المُؤْجُل). مثاله لو قال: إن صليت اليوم فأنت طالق فمضى 
اليوم ولم يصل 

«(ص:: (فَإِنْ قال: بَعْدَ قُدُومِ زَيْدٍ بشَهر. طْلَمَتْ عِنْدَ قُدُومِهِ) 

(ش): لأن التعليق في هذه المسألة على قدوم زيد» وهو من المحتمل غير الغالب؛ 
فلذلك انتظر وحكم بالتنجيز عند قدومه؛ لأن الشهر أجل لا بد منه. 

(ص:: (وإنْ كان نَفْيَا يْكِنْهُ دَعْوَى تَحْقِيقِهِ يقه لفغلٍ لَه غَيِر مُحَرّم» أ لِعَيرهِ مُطْلَقَا غَر 
مؤْجْلٍ نع منها حَتى بقع ما حَلف عَلَهء وقيل: إلا في مثْل: إن لَّْ أخج» وكيس وت 
سَفْرِ أؤ لأخْرْجَنٌ إِلَى بَلَدِ كَذَاه وكَانَ الطْرِيقُ مَحُوفاء فيثْرَكُ حَنَّى يُكِتّه) 

(ش): هذا قسيم قوله: (فإن كان مثبنًا انتظر). ومراده بالنفي: أن تكون الصيغة على 
حنث. كقوله: إن لم أفعل. ومعناه: لأفعلن» ولهذا لم يقل المصنف: منفيّاء وإن كان 
مقابل قوله: (مثبتا)» وقابل اسم المفعول بالمصدر؛ لكونه ليس منفيًا في الحقيقة؛ 
واحترز بتمكن دعوى تحقيقه من نحو: إن لم تمطر السماء غداء فإنه ويتنجز). 

وبغير محرم من مثل: إن لم أشرب الخمر فامرأتي طالق» فإنه يتنجز عليه لمنعه 
مما حلف عليه؛ أو لغيره مطلقًا؛ أي: محرمًا كان أم لاء فعلى هذا: لا فرق بين إن لم 
يدخل زيد الدار» أو لم يشرب الخمرء فامرأته طالق في عدم التنجيز. 

وما ذكره ليس بظاهر. والظاهر: أنه لا فرق في التنجيز في المحرم بينه وبين غيره؛ 
لمنعهما معًا من ذلكء بل ينبغي أن يكون الأمر في الأجنبي أشد؛ لأن الزوج قد يفعل 
المحرم لرغبته في الزوجة» وأن المشهور إنما يضرب أجل الإيلاء له إذا حلف على 
فعل نفسه» وأما على غيره فلاء ويتلوم له القاضيء ثم يطلق عليه ولم يحك القرويون 
غيره. وحكى صاحب " المقدمات " الخلاف فقال: وحلف الإنسان بالطلاق على فعل 
غيره على وجهين: الآول: أن يحلف عليه ألا يفعل فعلاء مثل أن يقول: امرأتي طالق إن 


.١١ 7 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطللاق ١١6‏ 


لم يفعل فلان كذا. ففي ذلك لابن القاسم ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه كالحالف على فعل نفسه ليفعلن» فيمنع من الوطء؛ ويدخل عليه 
الإيلاء جملة من غير تفصيل. 

والثاني: أنه يتلوم على قدر ما يرى أنه أراد بيمينه» واختلف هل يطأ في هذا 
التلوم؟ على قولين جاريين على الاختلاف إذا ضرب أجلا. لآن التلوم كضرب الأجل؛ 
فإن بلغ التلوم على مذهب من يمنعه من الوطء أكثر من أربعة أشهر دخل عليه الإيلاء. 

والثالث: الفرق بين أن يحلف على غاتب أو حاضرء وهو الذي يأتي على ما في 

قوله: (غير مؤجُل)» احتراز من المؤجلء كما لو قال: إن لم أدخل الدار بعد شهر 
فأنت طالقء فإنه لا يمنع من الوطء قبل الشهر؛ لأن القاعدة: أن من ضرب أجلا فهو 
على بر إليه 

وقوله: (منع منها) هو جواب الشرط. 

وقوله: (إلا في مثل: إن لم أحج.... إلى آخره)» يعني: أن المشهور منعه مطلقّاء 
وهو قول ابن القاسم في (كتاب الإيلاء»» والشاذ وهو قول غيره فيها: إنه يمنع من 
الوطء إلا قي مثل قوله: إن لم أحج في هذا العام. وذلك الوقت ليس وقت سفر؛ لأنه 
في معنى المؤجلء» ولآن الأيمان إنما تحمل على المقاصدء ولا يقصد أحد أن يسافر 
إلى الحج إلا في وقته المعتاد. 

ابن عبد السلام: والأظهر عندي: أنه تقييد» وإن كان شراح "المدونة"" " اختلفوا: 
هل هو تقييد» أو خلاف؟ وفي "المقدمات": إن كان الفعل لا يمكنه فعله في الحال؛ 
مثل أن يقول: امرأتي طالق إن لم أحج. وهو في أول العام؛ ففي ذلك أربعة أقوال: 

أحدها: : إنه يمنع من الوطء من الآن. وهو ظاهر قول ابن القاسم في (كتاب 
الإيلاء) من "المدونة”"”"”. ورواية عيسى» عنه في (الأيمان بالطلاق) من " العتبية". 

والثاني: لا يمنع من الوطء حتى يمكنه فعل ذلك. 

والثالث: : إنه لاا يمنع من الوطء حتى يخشى فوات ذلك الفعل. 

والرابع: إنه لاا يمنع حتى يفوته فعل ذلك الفعل. 


.١٠١7 /” المدونة الكبرى‎ )١( 
.١١7 /١؟ المدونة الكبرى‎ )5( 


5 كتاب الطلاق 


(ص:: (فَإِنْ رَفَعَنْهُ فَكَالْمُولي من يوم الرّفْع) 

(ش): ظاهره: سواء حلف على نفسه؛ أو فعل غيره» وقد تقدم أن المشهور 
المعروف خلافه؛ وقوله: (من يوم الرّفْع)؛ لأن ترك الوطء إنما جاء بطريق اللازم؛ وما 
كان كذلك فالأجل فيه من يوم الرفع» بخلاف ما لو كانت يمينه على ترك الوطء 
صريحا كقوله: والله لا أطؤك. فإن أجله من يوم اليمين» وقيل في الأول: إن الأجل 
أيضا من يوم اليمين» وقيل: بل من حين يتبين ضرره؛ لا من حين المرافعة. 

(ص:: (ولّؤ حَبْسَهُ عذرٌ ف في المنفِي فِفِي حِنْيِهِ قولان) 

(ش): هذان القولان وساي اناق زات الأيمان) فقال: ومن حلف أن لا 
ل ل 

فعلاء فمنع وحيل بينه وبينه» فالمشهور أنه حانث نث؛ إلا أن ينوي إلا أن يغلب. وقال ابن 
كنانة: لا حنث عليه. فلو قال: فلو حبسه عذر في النفي. لكان أحسن ليكون موافقا 
لقوله: أولا: (وإنْ كان نفيًا). 

تنبيه : 

يستثنى من هذه القاعدة» ما إذا قال: امرأتي طالق إن لم أحبلها. فإنه لا يمنع من 
وطئها. قال في "المقدمات": وله أن يطأها أبدًا حتى يحبلهاء لأن بره في إحبالهاء 
وكذلك إن قال لامرأته: أنت طالق إن لم أطأك له أن يطأها لأن بره في وطئهاء وإن 
وقف عن وطتها كان مؤليًا عند مالك؛ والليث فيما يروى عنهما. وقال ابن القاسم: لا 
إيلاء عليه. وهو الصواب. 

(ص):: (وإنما نجز في مِثْل: إِنْ لم أطلّقكِ مُطْلَمّاء أو إلى أجَل. إذ لا بر له إلا 
بالطلاق» وقيل: يُمَِعُ» فإنْ رفعثه ففي ضزب الأجل أو التّعجيل: قولان) 

(ش): لما قدم أنه إذا كانت يمينه على نفي يمكن دعوى تحقيقه يمنع منهاء ولا 
ينجز الطلاق» خشي أن ينقض عليه بمثل هذه الصورة فذكرهاء وذكر الوجه الذي 
خالف لأجله تلك القاعدة» وهو أنه لا بر له هنا إلا بالطلاق» فلم يكن للإيقاف فائدة. 

وقوله: (مُطْلقَا)؛ أي: من غير ضرب أجلء كما لو قال: إن لم أطلقك بعد شهر 
فأنت طالق. وهذا هو المشهور؛ ومذهب "المدونة”". وحكى اللخمي قولا آخر: إنه لا 


.٠١ 4 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق ١107‏ 


يلزمه طلاق حتى ترفعه ويوقعه السلطان. وإليه أشار بقوله: (وقيل: يُمنع)» قيل: وهو 
أقيس؛ لأن المرأة قد تصبر. 

ثم فرع المصنف على الشاذ بقوله (فإن رفعئه.... إلى آخرهم» يعني: اختلف إذا 
رفعت: هل يطلق عليه بالحضرة؛ إذ لا فائدة في الصبرء أو بعد ضرب أجل المولي؛ 
رجاء أن ينحل عزمها عن القيام بالطلاق؟ وهذان القولان ذكرهما اللخمي وغيره؛ وكذا 
صرح ابن بشير» وابن شاس”' بأن هذين القولين مبنيان علي الشاذء وأما على المشهور 
فلا يأتي هذا؛ لأنه يقع عليه الطلاق بمجرد كلامه» كما صرح به في "الور 

ولا إشكال أنه على القولين بضرب الأجل وعدمه: أنه لا يمكن من الوطء؛ لأنه 
على حنث في يمينه. 

عياض: فإن اجترأ ووطء سقط عنه الإيلاء» واستؤنف ضربه لهء ولا يلزمه استبراء 
من هذا الوطء متى جاز له تطليقها ومراجعتها؛ للاختلاف في منعه من الوطء في يمين 
التحنف: 

(ص): (وكذلك: إِنْ لم أطلّقكِ رَأْصَ الشَّهْرِ لب فأنتِ طالقٌ لَه وقال محبد: له 
أنْ يُصالِحَ قَبْلَ الشَّفْرِ فلا يَلزمُه إلا طلقة....) 

(ش): (وكذلك)؛ أي: التنجيز على المشهور لو قال: إن لم أطلقك رأس الشهر 
ألبتة فأنت طالق رأس الشهر ألبتة. فإنها تطلق عليه ألبتة؛ لأن إحدى البتتين لا بد منها؛ 
لأنه إن طلقها ألبتة فواضح.ء وإلا وقعت ألبتة المعلقة» فكان بمنزلة من قال: أنت طالق 
رأس الشهر ألبتة. وقد تقدم أن ما علق الطلاق على مثل هذا يجعل عليه» ورأى محمد 
أن له أن يصالح؛ أي: يخالع قبل الشهر فتبين منه» ثم يراجعها بعد الشهر على ما بقي له 
من الطلاق. 


)١(‏ هو أبو محمدء عبد الله بن نجم بن شاس بن نزار بن عشائر بن شاس الجذامي السعدي المصري 
المالكى مصنف كتاب " الجواهر الثمينة فى فقه أهل المدينة". 
سمع من عبد الله بن بري النحوي» ودرس بمصر» وأفتى» وتخرج به الأصحاب» وكتابه 
المذكور وضعه على ترتيب " الوجيز " للغزالى وجوده ونقحه؛ وسارت به الركبان» وكان 
مقبلا على الحديث» مدمنا للتفقه فيهء ذا ورع» وتحر» وإخلاص» وتأله. وجهاد. وبعد 
عوده من الحج امتنع من الفتوى إلى حين وفاته» وكان من بيت حشمة وإمرة. انظر: سير أعلام 
النبلاء: ١؟48/7.‏ 

(5) المدونة الكبرى ؟/ 5 .٠١‏ 


١14‏ كتاب الطلاق 


وقول محمد إنما يتحقق على عدم التنجيزء وإذا تأملته وجدته منتزعا من قول 
المؤلف في المسألة التي قيست هذه المسألة عليهاء وإنما نجز في مثل: إن لم أطلقك 
فأنت طالقء إذ لا بد له منه وأما هذه فله الخروج منها عن عقدة اليمين بطلاق غير 
الطلاق الذي حلف به. 

فإن قيل: قول محمد مشكل؛ لأنه لم يقل فيما إذا قال لزوجته ابتداءً: أنت طالق 
رأس الشهر البتة إن لم يخالع» وهذه المسألة راجعة إلى هذا المعنى كما قررته. قيل: 
قد يقال في هذه المسألة الحلف: أن للحالف أن يطلب ما حلف على فعله رأس 
الشهرء فيؤخر لطلب ذلكء وإذا صح له التأخير صحت له المخالعة. 

وأما من قال ابتداءً من غير حلف: أنت طالق ألبتة رأس الشهر؛ فلا معنى للانتظار. 
وفيه نظر. 

فإن قيل: لم قررتم الكلام على أن معناه: إن لم أطلقك رأس الشهر البتة فأنت 
طالق رأس الشهر البتة. وما المانع من أن يكون المراد: إن لم أطلقك رأس الشهر البتة 
فأنت طالق الآن البتة؟ 

قيل: لآنه لو كان المراد هذا لما لزم الحالف شيء بوجه؛ لأنه إذا حلف على إيقاع 
البتة رأس الشهر بوقوع البتة الآن» فله طلب تحصيل المحلوف عليه» وهو إيقاع البتة 
عند رأس الشهرء فإذا جاء رأس الشهر فله ترك ذلك الطلب» واختيار الحنث كما لكل 
حالفء فإذا اختاره لم يكن له وقوع الحنث عليه لانعدام زمان البتة المحلوف بها. 
هكذا قال ابن عبد السلام. 

خليل: وما قاله من عدم وقوع الطلاق لمضي زمانه؛ يأتي على ما قاله ابن 
عبد الحكم في من قال لزوجته: أنت طالق اليوم إن كلمتُ فلانًا غدًا؛ أنه إن كلمه غدًا 
فلا شيء عليه؛ لأن الغد الآن مضىء وهي زوجة وقد انقضى وقت وقوع الطلاق. 

ومثله لابن القاسم في "الموازية" في من قال لامرأته: إن تزوجتك فأنت طالق 
غدًا؛ فتزوجها بعد غد: لا شيء عليه» وإن تزوجها قبل غد طلقت عليه» لكن قال أبو 
محمد: قول ابن عبد الحكم خلاف أصل مالكء والطلاق يلزمه إذا كلّمهء وليس لتعلق 
الطلاق بالأيام وجه. 

وفي "العتبية": في: أنت طالق اليوم إن دخل فلان الحمام غدًا: لم تكن طالقًا إلا 
أن يدخل فلان الحمام غدّاء وله وطؤها. نقل ذلك كله عياض في (باب الظهار)» وعلى 


كتاب الطلاق اليل 


هذا تلزمه ألبتة ولو مضى زمانهاء وأيضا فالمسألة التي ذكرها المصنف بإثر هذه مما يرد 
ما قاله ابن عبد السلام؛ لأنه لو كان ما قاله صحيحًا لزم فيما إذا قال: (إن لم أطلقك 
واحدة بعد شهرء فأنت طالق الآن ألبتة). لا يلزمه شىء لما ذكرء ولا كان يحسن 
الخلاف في تعجيل الواحدة؛ فانظره. ْ 

(ص»: (وإذا قال: إِنْ ل أطلّقكِ واحدةً بغد شهر فأنتٍ طالقٌ الآن ألبتة. ثم أراد 
تعجيل الواحدة قبل الأجَلء فوَّقفٌ فيها مالكُء وقال أصبغ: لا يُجْرِئُة وقال محمدٌ: إن 
كانَ القضدٌ غَمَّها به أَجْرَأهُ....) 

(ش): إذا أراد تعجيل الواحدة قبل الشهرء فقال ابن بشير» وابن شاس كالمصنف: 
وقف مالك في ذلك. 

وقال أصبغ: لا يجزئه؛ لأن المشروط لا يتقدم على شرطه. 

أصبغ : فإن طلق؛ ثم جاء رأس الشهر فلم يطلق واحدة لزمته البته. 

ونظر محمد إلى المقاصدء ونص قوله عند اللخمي: وقال محمد: إذا سألته» أو 
سأله أهلها أن يطلقها في غير هذا الحين» فحلف لهمء ثم عجل الطلقة؛ لم ينفعهء وإن 
كان ذلك ابتداءً ليغمها أجزأه. 

اللخمي: ولو حلف عند سؤالهم أنه لا يؤخر الطلاق عن رأس الهلال لجاز له أن 
يعجلهاء وهذا إن كانت يمينه ليطلقها رأس الشهرء وأما إن قال: إلى رأس الشهر فليس 
له أن يعجل الطلقة؛ لأن اليمين إلى غاية يثبت ألا يوقع الطلاق إلى رأس الشهرء فإن 
أوقعه قبل ذلك وقع الطلاق» ولم يبره المعجل. انتهى. 

ولم يتعرض المصنف لحكم هذه المسألة ابتداءً» وإنما تكلم على: أنه هل له 
تعجيل الطلقة المحلوف على إيقاعها بعد شهر؟ وذكر فيها قولين؛ هذا إن لم يعد 
التوقف قولاء وهو الظاهر؛ لأن الوقف ليس فيه حكم., وإن عددناه قولا كان في 
المسألة ثلاثة أقوال» واعترضه ابن عبد السلام فقال: في قوله (ووقف مالك)» تغيبر 
ونقص: أما التغيير: فنسبته الوقوف لمالكء والواقف هو ابن القاسمء وهكذا ذكره 
الشيخ أبو محمدء عن " الموازية"» ونص ما ذكره: ومن قال: أنت طالق البتة لا طلقتك 
في الهلال واحدة. ثم أراد تعجيل الحنث بالواحدة: فوقف فيها ابن القاسم؛ وقال: لا 
أرى أن تجزته» ولو جاء الهلال ولم يطلقها طلقت البتة. ولم يحك عن مالك في هذا 
الفصل شيئًا. 


ريل كتاب الطلاق 


وتأمل قوله: ولا أرى أن تجزئة» فإن كان بأثر الوقف فيكون توقيفه كلا توقفء وإنما 
تردد في أول نظره؛ ثم جزم؛ وإن كان تردده استمرء ثم في زمان آخر جزم صح الوقف. 

وأما النقص: فهو أنه لم يذكر» عن ابن القاسم قوله: ولا أرى أن تجزته. انتهى. وهذا 
فيه تعسفء والأحسن فى مثل هذا تحسين الظن بالمصنف» وحاصل كلامه كشهادة على 
قر وقد دهز اللكسي: أننإنن القانس درىع هو مالك التوفك كنا قال المعينت» وقد 
ذكر صاحب " البيان " حكم المسألة ابتداء» فقال: اختلف في قول القائل: امرأتي طالق 
ثلاثا إن لم أطلقها عند رأس الهلال على ثلاثة أقوال: 

أولها لابن القاسم: إن عجل الطلقة التي عند رأس الشهرء لم يلزمه غيرهاء وإن 
أبى وقفء وقيل له: إما عجلت التطليقة الآن» وإلا بانت منك بثلاث. وهذا يأتى على 
معنن" المدور ناش انلدي يقول: امرأتي طالق إن لم أطلقها. اريك ف 
بالطلاق. 

والثاني: إنه إن عجل التطليقة التي عند رأس الشهر لم يلزمه غيرهاء وإن أبى أن 
يعجلهاء ترك ولم يوقف على الإطلاق» فإن لم يطلق حتى يحل الشهر بانت منه 
بالثللاث. وهو قول أصبغ؛ وسحنون. 

والثالث: أنه يوقف حتى يأتي الشهر فيبر بالطلاق عنده أو يحنث؛ وإن عجل 
التطليقة قبل أن يأتي الشهرء ولم يخرجه ذلك عن يمينه» ولم يكن له بد من أن يطلق 
عند رأس الهلال» وإلا حنث. وهو قول المغيرة. 

(ص:: (وإذا قال: كُلَّما طَلَّقَدُّك فانت طالق. فطلقها واحدةً ففي لزوم اثنين أو 
ثلاث: قولان» بناءً على إلغاء المعلّق أو اعتباره....) 

(ش): لآنه لما طلقها واحدة طلقت عليه أخرى بالتعليق» واختلف هل تلزمه ثلاثة) 
ينبني على أن فاعل السبب هل هو فاعل المسبب أم لا؟ فإن قلنا: إنه فاعله طلقت عليه 
ثلاثاء لأنه فعل الأولى وهي سبب للثانية» وإلا لم يلزمه» وهذا معنى قوله: (بناء على 
إلغاء المعلق أو اعتباره»» والقولان في مسألة المصنف لسحنونء والذي رجع إليه 
واختاره ولده لزوم الثلاث. وألحق سحنون ب (كلما) في ما ذكرناه: (إذا ما)» و(متى ما). 

(ص:: (أمَا لو قال كُلَّما وَقَعَ عليكِ طلاقي فأنتِ طالقٌ. وَفَعَتِ الثلاث) 


.١١6 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق حي 


(ش): لأنه لم يشترط في الطلقة التي هي سبب أن تكون من فعله» فتقع الثانية 
لوقوع الأولى عليهاء والثالثة لوقوع الثانية» ولا خلاف في هذه. 

(ص:: (فإنْ كانَ قبل الدُّخولِء أو في الخُلْع؛ فقال سحنون: تَمَعْ واحدة على أصله؛ 
بناءً على أنَّ المشروط مُقَدّرٌ بغد الشرط أم لا....) 

(ش): يعني: فإن قال لامرأته: كلما وقع عليك طلاقي فأنت طالقء ثم أوقع عليها 
طلقة قبل البناء» أو أوقع عليها طلقة بعوضء فقال سحنون: لا يلزمه فيها إلا واحدة بناء 
على أن المشترط يقع بعد شرطه. ويأتي على أصل غيره لزوم الثلاث؛ بناءٌ على أن 
الشرط والمشروط يقعان معًا. 

ونظير هذه المسألة: ما إذا قال: إن خالعتك فأنت طالق البتة. أو قال لعبده: إن 
قاطعتك فأنت حر. ثم خالعهاء أو قاطعه فقال ابن القاسم: يرد ما أخذ فيهما. 

قال في "البيان": وحكى البرقي» عن أشهب: أنه لا يرد فيهما شيئا. وكان عبيد 
تعن نا وكوك [فسارتي والستمليا د 

ابن رشد: وكذلك أقول: إنه الصحيح في القياس؛ لأن المشروط إنما يقع بعد 
شرطه. وكذلك قال: الصحيح في: إن بعتك فأنت حرء أنه لا يلزم البائع عتق. 

(ص»: (ولؤ قالّ: متى طلَّقئْكِ فأنتٍ طالقٌ قَبلَهُ ثلانًا. فَمَبِلَه لَخْو) 

(ش): هذه المسألة تلقب بالسُّرَيْجيّة؛ نسبة لابن سُرَيْح الشافعي؛ لقوله هوء 
وجماعة من أصحاب الشافعي: لا يلزمه شيء. 

وما ذكره المصنف نحوه في ابن شاسء وقوله: (فقثله لغو)؛ أي: فيكون بمنزلة ما 
لو لم ينطق ب (قبله)» فإذا طلقها طلقت ثلاثاء وعلى هذا فترجع إلى المسألة التي قبلها؛ 
ويفرق بين قبل البناء وبعده. وهذا مذهب أبي حنيفة. 

الطرطوشي في تعليقه: وهو الذي يختاره» فيقع عليه المباشر» وتمام الثلاث من 
المعلق» لأنه طلاق من مالك صادق ملكه؛ فوجب أن يقع أصله إذا لم يسبق منه هذا 
الشرط» واحتج ابن سريج وغيره بأن إثبات الطلاق مؤد إلى رفعه» وكل ما أدى إثباته 
إلى نفيه فهو منتف من أصله؛ وذلك لأنها لو طلقت لطلقت قبله ثلاثا» ولو طلقت قبله 
ثلاثا لم ينفسخ. 

ويشهد لهذا مسائل منها: إذا كانت لرجل أمة» فزوجهاء وقبض صداقهاء وتصرف 
فيه» ثم أعتقهاء وكان الزوج لم يدخل بهاء فلا خيار لهاء لآن ثبوت الخيار يرفعه؛ إذ لو 
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اختارت لسقط الصداقء ولو سقط الصداق لبطل عتقها لصيرورة السيد مديئاء وإذا بطل 
عتقها بطل خيارها. 

ومنها: من زوج عبده من حرة بصداق ضمنه لهاء ثم باعها العبد بالصداق قبل 
الدخولء لا يصح البيع» لأنه لو صح لملكت زوجهاء ولو ملكته فسخ النكاح» ولو 
فسخ لسقط مهرهاء وإذا سقط المهر بطل بطل البيع. 

ومنها ما وقع لمالك فيمن أ عتق عبديه» فادعاهما غيره» فشهد له العبد: أنه قال: لا 
تقبل شهادتهماء لأنا لو قبلناها لصارا رقيقّاء وبالرق تبطل الشهادة» فلو صحت لبطلت 
فتبطل. 

خليل: ومذهبنا هو الصحيح؛ لأن ما قاله ابن سريج» وغيره مؤد إلى اتخاذ آيات الله 
هزوًا؛ إذ يلزم عليه أن كل شخص فعل مثل ذلك لا يمكنه الطلاق في البتة» ويبقى يطلق 
ولا يلزمه» وهو خلاف ما شرعه الله تعالى من الطلاق في حق كل زوجء والله أعلم. 

(ص): (فإنْ كان مُؤْجُلا لم يُمنع) 

(ش): لما قال أولا: (فإن كان نفيًا يمكن دعوى تحقيقه لفعل له غير محرم.... إلى 
آخره)» وكان مشتملا على قيود» أخذ يتكلم عليهاء يعني: فإن كان الفعل المنفي مؤجلا 
كقوله: إن لم أدخل الدار إلى شهر فأنت طالقء لم يمنع منها لأنه على بر؛ لأن القاعدة 
أن كل من ضرب أجلا فعلى بر إليه» وهذا هو المشهورء وحكى اللخمي قولا آخر 
بالمنع» والقولان هنا كالقولين اللذين لمالك في (كتاب العتق الأول) من "المدونة" " 
في القائل: أمتي حرة إن لم أفعل كذاء إلى أجل سماه؛ هل يمنع من وطئها في ذلك 
الأجلء أم لا؟ 

(ص): («وإنْ كان مُحرّمًا مِثْلَ: إِنْ لم أقتل زبدًا. تَنَجُرَ إلا أنْ يتحمّق قبل التَنْجِيزِ 
على المشهور....) 

(ش): هذا مقابل قوله أولا: (غير محرم)؛ أي: وإن كان الفعل محرمًا كقوله: إن لم 
أقتل زيدًا اليوم فأنت طالقء فإنه يتنجز عليه الطلاق» لأنه لا يمكّن من قتل زيدء إلا أن 
يوقع الحالف الفعل المحرم قبل تعجيل الطلاق» فقد أثم ولا يلزمه الطلاق» وهذا معنى 
قوله (إلا أن يتحقق.... إلى آخره)» والمشهور منصوص في "المدونة””"؛ وغيرهاء 


.١٠١5 المدونة الكبرى ؟/5١١. (؟) المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق نال 
وكلامه في "المقدمات ' يدل على نفي الخلاف في هذاء وكذلك قال ابن عبد السلام: 
لست أحفظ الشاذ. 

خليل: ويمكن تخريجه مما تقدم في (باب الأيمان)» فيمن حلف ليطأنهاء فوطتها 

(ص): (فإِنْ لغ يُمْكن دغوى تحقيقه؛ مِثْلَ: إِنْ لم تُمطِر السماءً غدًا. طَلْقّتْ ناجرًا 
على المشهور؛ لأنَّ هذا من الغيب» بخلاف ما تقدّم إِذْ يدّعي معرفّة وَالقُذْرةَ عليه....) 

(ش): هذا مقابل قوله أولا: (يمكن دعوى تحقيقه)؛ ا وإن لم يمكن دعوى 
07 تحقيقه» مثل: إن لم تمطر السماء غداء أو إلى شهرء أو إن لم تمطر في الشهر الفلاني. 
طلقت ناجرًا على المشهور. 

اللخمي: وقيل: لا يحنث حتى ينظر ما يكون غدّاء ولابن القاسم في الواضحة 
قول ثالث في كل من حلف بطلاق على شيء لا يدري أحق هو أم باطل؛ مثل أن 
يفول: إن لم تكن مطرت الليلة بالإسكندرية. وهو بالفسطاطء أو: إن لم تمطر غداء فإنه 
إن رفع إلى السلطان طلق عليه ولا يؤخره؛ وإن لم يرفع حتى وجد ذلك الشيء ا 
لم يكن عليه شيء في يمينه. 

وقال أصبغ: إن قال: إن مطرت السماء غدًا؛ فلا شيء عليه الآن حتى تمطر. قال: 
وهو بمنزلة من قال: إن قدم فلان غدًا فأنت طالق. 

اللخمي: يريد: لآنه عنده على بر» وعلى أصله إن قال: إن لم تمطر غدًا؛ تطلق 
عليه لأنه على حنثء وهذا موافق للمشهورء وليس هو رابع لأن المشهور يوافق في البرّ 
على عدم التنجيزء » كذلك بين ذ فى "الواضحة "فى إفا مطوفة أو إذ ولت جارية: 
وكذلك ساق زاف اق "اراسي " تقييدّاء ثم إن هذا الخلاف إنما هو إذا قيّذه 
بأجل قريب كما ذكرناء وأما إن قال: إن لم تمطر. ولم يقيد» فلا شيء عليه. 

اللخمي: وسواء عممء أو سمّى بلدًا؛ لأنه لا بد أن تمطر في زمن ماء وكذلك إذا 
ضرب أجل عشر سنين؛ أو خمس سنينء وقيد بعض الشيوخ وقوع الطلاق على من 
قال به بما إذا لم يكن يحلف لعادة» وأما إن حلف على ذلك لعادة له» وعلامات عرفها 
واعتاد بها ليس من جهة الحرز وتأثير النجوم عند من زعمها لم يقع الحنث حتى يكون 
ما حلف عليه» ويحتج عليه بقوله عليه السلام: 'إذا أَنْمََتْ بَخْرِيْة نم تَشَاءَمَتْ؛ فَتَلْكَ 
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ىم ) 
عد 5 


عَئْنْ غديّقة 

وقوالهة:ولآن هذا من الكسع:..: إلى اكوم :وات عن سوال تقلايرة نما الفرق بيق 
هذا على المشهور من أنه ينجز الطلاق» وبين ما تقدم في: أنه لا يتنجز الطلاق؟ وتقرير 
الجواب أن هذا حالف على الغيب» فأمره دائر بين الشك والهزل» وكل منهما موجب 
للحنث على المذهبء بخلاف ما تقدم؛ لأنه يمكن معرفته بمقتضى العادة» وهو قادر 
على فعله. 

2 باذ لم يتك لاوح عليه مِكْلَ: أنتِ طالقٌ إِنْ شاءً الله. طُلَمَتْء وكذلكَ 
الملائكة والجِنُء على الأَصَمّء بخلاف: إِنْ شاءً زَيْدٌ....) 

(«ش): وهذا أيضا ايل قوله: (لم يمكن الاطلاع عليه)» يعني: وإن لم يمكن 
الاطلاع مثل: أنت طالق إن شاء الله طلقت ناجرًا لما تقدم في (باب الأيمان): أن 
الاستثناء بالمشيئة لا يفيد فى غير اليمين بالله لا طلاق» ولا عتاق. قوله: (وكذلك 
الملائكة والجن)؛ ولعل لقاو رين الاسم ومقابله مبني على الخلاف في الشك. 

وقوله: (بخلاف إن شاء زيد)؛ أي: فلا تطلّق عليه حتى يشاء زيد ذلك. وانظر هل 
ذلك من باب التمليك» فيزول من يد من جعل بيده بانقضاء المجلسء أم لا؟ 

(ص:: (فإِنْ قال: إلا أنْ يشاءً زيدٌ. فَمِْلُ إِنْ شَاءًَ. على المشهور) 

(«ش): يعني: إذا قال: أنت طالق إلا أن يشاء زيد. فهو بمنزلة ما إذا قال: أنت طالق 
إن شاء زيد. على المشهورء فلا تطلق عليه حتى يشاء زيد؛ لآن الطلاق موقوف على 
مشيئته» ورأى في الشاذ لزوم الطلاق؛ والفرق: أن الكلام في صورة الثانية اقتضى وقوع 
الطلاق إلا أن يشاء زيد رفعه بعد وقوعه. والطلاق بعد وقوعه لا يرتفع» بخلاف 


)١(‏ أخرجه مالك في الموطأء برقم (444) مرسلا. 

وقال ابن الصلاح في وصل بلاغات الموطأ: أنْبَآنَا المّبِخُ ايد الْمُعَمْرْ أبُو حَفْصٍِ عْمَرُ بْنْ 
مُحَمَدٍ بْنِ الْمُعَمَرِ فَالَ: : أنبأنا ِو بو الام عَلِيْ بن طِرَادِ بْنٍ مُحَمَدٍ الرّكي بن الْهَاشِمِيِ؛ 
ِرَاءَهَعَلَيِه عَنْ أبي الْحَسَنٍ عَاصِم بْنِ الْحَسَنِ بْنِ مُحَمْدٍ الْعَاصِمِي) قَالَ: أنَْأنَا أبو عَلِيَ 
الْحْسَيْنُ بْنُ صَفْوَانَ الْمَرْدِعِيُ؛ قَالَ: أخبرني أبو بكر عبد الل ب مُحمَدٍ الْقْرشِيْ بنْ أبي الدُنْيا - 
قَالَ: نا مُحَمّدُبْنُ عُمَرَ -. قَالَ: : نا عَبِدُ الْحَكِيم بْنُ عبد الله : ْنِ أبي فَرْوَة قَالَ: : سَمِعْتُ عَوْفَ بْنَ 
الْحَارِثِْء يَقُولُ: : تَوِغتُ عَائِشَة روج اق صلى الله عليه وسلم؛ ول سَِعْتُ رَسُولَ الله 
على اللرغلة وبله» ؛ يَقُول: 'إذَا أنْسَْتْ بَحْرِيّة فَتلْكَ عَيْنٌ أؤ قَالَ: عَامٌ عُذَيْقَةُ '" يَعْنِي: مَطُوًا كَثِيدًا 
رواه الثقة ابن أبي الدنيا فى كتاب المطر له وفيه استدراك على الحافظين حمزة بن محمد» وابن 
عبد البرء وليس إسناده بذاك لمكان محمد بن عمرء والظاهر أنه الواقدي. 


كتاب الطلاق حل 


الصورة الأولى؛ فإن وقع الطلاق فيها مشروط بالمشيئة» ومن هذه المسألة ما وقع 
لأصبغ في من قال: أنت طالق إلا أن يمنعني أبي. فيمنعه» فلا شيء عليه. واستشكله 
بعضهم؛ لأن الطلاق بعد وقوعه لا يرتفع بإرادة أبيه» إلا أن يريد التعليق. 

(ص): (بخلاف: إلا أنْ يَبَدُوَ لي. على الأشهَر) 

(ش): يعني: فإنه إذا قال: أنتٍ طالقٌ إلا أن يبدو لي. يقع عليه الطلاق على 
الأشهر. ورأي مقابل الأشهر عدم اللزوم كالمشهور في إلا أن يشاء زيدء والفرق: 
للأشهر قوة التهمة في: إلا أن يبدو لي بخلاف إلا أن يشاء زيدء فإنه لا يتهم على 
ذلك. 

وقول ابن عبد السلام: في الفرق؛ لأن (إلا أن يشاء زيدٌ) يمكن رده إلى الشرطء 
(بخلاف إلا أن يبدو لي) ليس بظاهرء لأنه كما يرد إلا أن يشاء زيدء كذلك يمكن رد 
إلا أن يبدو لي. إلى: إن بدا لي 

ابن راشد: ولم أقف على القول بعدم اللزوم في: إلا أن يبدو لي؛ وهو بعيد في 
النظر. انتهى. 

وصرح في "البيان" بنفي الخلاف في هذاء وكذلك صرح بنفيه في أنه ينفعه إذا 
قال: امرأتي طالق إن فعلت كذا وكذا إلا أن يبدو لي. أو غير ذلك. 

(ص): «كالتذر والعِثْق فيهما) 

(ش): أي: في (إلا أن يشاء زيد) و(إلا أن يبدو لي)» فإذا قال على هذي: إلا أن 
يشاء زيد. توقف اللزوم على مشيئته على المشهور؛ وإذا قال: على هذاء أو عتق عبدي 
فلان» إلا أن يبدو لي. لزمه على الأشهر. 

ويحتمل أن يريد بقوله: (فيهما): مشيئة الله تعالى» ومن لا تعلم مشيئته كالملائكة. 

(ص): (وقُوّق بِينَ الطلاقٍ واليمين بالله بأمرين: أحدهما: أن ِلفظٍ الطلاقٍ بِمُجردِه 
حُكْمَا قد شاءه اللك فلا يُبَلُ التعلينٌ عليها لِتَحَتّقِها فلا يرتفع؛ بخلاف لفظ اليَمين. 
والثاني: أنه متحقق فكان كاليمين على الماضي....) 

(ش): لما ذكر أن الاستثناء بالمشيئة لا يفيد في الطلاق» وقد تقدم له أن ذلك يفيد 
في اليمين بالله تعالى» وكان للأصحاب في الفرق بين ذلك طريقان؛ أراد أن يذكرهما: 

الطريق الأول: أن لفظ الطلاق جعله الله سببًا لحلّ العصمة» فحيث ما وجد ذلك 
السبب ترتب عليه مسببه» فلا يقبل التعليق؛ لأن المتعلق على الشيء ينعدم عند عدم 
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الشيء؛ وذلك الشيء هنا لا يقبل العدم؛ لأنه حكم شرعي وجد سببه» بخلاف لفظ ‏ 
اليمين فإنه لا يوجب فعل ما حلف عليه؛ بل خيره فيه وفي تركه؛ والإتيان بالكفارة تارة 
ومنعه تارة. 

والطريق الثاني: للبغداديين: أن الطلاق لما كان موجبا لحل العصمة لزم أن يقع 
الطلاق إذا تلفظ بلفظه؛ وإذا وقع فلا يصح فيه الاستثناء؛ لأنه بمنزلة من حلف بالله 
تعالى على ما مضى. وهذا إذا تأملته هو في الحقيقة راجع إلى الأول؛ ويرد عليه: أنه لو 
كان كما قالوه من تحقيق وقوع الطلاق بالتلفظ بالصيغة» لزم الطلاق فيما إذا قال: أنت 
طالق إن شاء زيد. وهذا خلاف الاتفاق» وإذا قبل الطلاق والتعليق بمشيئة زيد ونحوهاء 
وجب أن يقبله في مشيئة الله تعالى. 

وأيضا فإن قوله: (أن للفظ الطلاق بمجرده... إلى آخره إن أراد بقوله: (قد 
شاءه الل6؛ أي: حكم به فصحيح» ولكن لما قلتم إنه لا يقبل التعليق؟ فإن هذا لم ينص 
الشرع عليه؛ وإلا أومئ إليه؛ وإن أراد: أن كل ما حكم الله قد شاءه» فليس بصحيح» 
وهو خلاف مذهب أهل السنة؛ لأن الأمر عندهم لا يستلزم الإرادة» لا يقال: إنما قلنا: 
يقبل التعليق في مشيئة زيد ونحوها؛ لإمكان الاطلاع على مشيئتهء بخلاف مشيئة الله 
تعالى فإنا لا نطلع عليها؛ فلذلك أوقعنا الطلاق. لأنا نقول: لو عكس هذا لكان أولى؛ 
لأن مشيئة الله تعالى واجبة النفوذ؛ فلذلك كل معدوم وجد نعلم أن الله تعالى أراده؛ 
وكل ما لم يوجد نعلم أن الله تعالى لم يرده. 

وأن مشيئة غيره فلا تعلم؛ لأن غايته أن يخبرناء وخبره إنما يفيد الظن» وفرق ابن 
المنير - على ما نقله ابن راشدء عنه - بين الطلاق وغيره بأن الأصل في اليمين بالله 
تعالى والطلاق اللزوم؛ وإن كان واحد منهما لا ينحل بالاستثناء بالمشيئة» خالفنا 
الأصل في اليمين بالله للحديث الوارد فيه» فيبقى الطلاق على أصل اللزوم. 

المازري: وتحقيق قوله: إن شاء الله؛ إن أراد بذلك: إن شاء الله إيقاع هذا اللفظ 
مني؛ لزمه الطلاق عند أهل السنة» وإن أراد: إن شاء الله لزوم الطلاق للحالف به؛ فيلزم 
قولا واحدّاء وإن أراد: إن شاء الله طلاقك في المستقبل فأنت طالق الآن؛ فيجري على 
الخلاف في تعليق الطلاق في المشكوك في وقوعه. 

وإليه أشار مالك رضي الله عنه بقوله:علّق الطلاق بمشيئة من لا يعلم مشيئته. 

وإن قصد بقوله: إن شاء الله: إلزامَ الطلاق مع الاستثناء؛ فهو من أشكل الوجوه. 


كتاب الطلاق /ا ١‏ 


والحق فيه أن يرجع إلى خلاف الأصوليين: هل لله تعالى في الفروع حكم مطلوب؛ 
ونحن غير عالمين به؛ فيرجع إلى القول الثالث» وهو تعليق اليمين بالمغيبات» أو ليس 
له حكم؟ بل كل مجتهد مصيب؛ فيكون الحق في المسألة معلقا باجتهاد المفتي. 

(ص): (فإِنْ صَرَفٌ مشيئة الله تعالى إلى مُعَلّق عليه مثلّ: أنتٍ طالقٌ لأَدْخْلَنٌ الدان 
أو إنْ دخلت الدار إِنْ شاء الله له يفِذْ على الأصحًّ وقال ابن الماجشون وأَصبَغْ: 
يُفيك....) 

(ش): لما ذكر أن الاستثناء بالمشيئة لا يفيد إذا ادّعاه على الطلاق» تكلم على ما 
ادعاه على الفعل الذي علق عليه الطلاق» وذكر أن الأصح لا يفيده. وهو قول ابن 
القاسم. 

ابن عبد السلام: وهو المشهورء ويلزمه الطلاق إن لم يدخل إذا كانت يمينه على 
حنث بانعدام الدار مثلاء أو إِنْ دَخَلّها إن كانت يمينه على بر. 

واختار جماعة قول ابن الماجشون”'» حتى زعم ابن رشد: أنه هو الجاري على 
مذهب أهل السنة» وأن المشهور إنما يجري على مذهب القدرية» لأن معنى قوله: أنت 
طالق لأدخلن الدار إن شاء الله: إذا صرف المشيئة إلى الدخول هو: إن امتنعت من 
الدخول بمشيئة الله فلا شيء عليه. 

وكذلك قوله: امرأتي طالق إن دخلت الدار إن شاء الله. هو إن شاء الله دخولي 
الدار فلاشيء عليهء وقد علم من مذهب أهل السنة: أن كل واقع في الوجود هو 
بمشيئة الله تعالى» فامتناعه إذا من الدخول أو عدمه هو بمشيئة الله فلا يلزمه طلاق؛ 
لأن ذلك هو الذي التزمه. 

أما من قال بلزوم الطلاق فمقتضى قوله: أن بالفعل المعلق عليه الطلاق قد فعله» 
والله تعالى لا يشاء أن يفعله. قال في "المقدمات": وذلك مستحيل إلا على مذهب 
القدرية» فعلى قول ابن القاسم في قوله أن الاستثناء لا ينفعه» وأن صرفه إلى الفعل 
درك عظيم. 

وأشار صاحب " الذخيرة " إلى أنه لا ينبغي أن يختلف في صحة كلام ابن 
الماجشونء وذلك بعد أن قرر قاعدة» وهي: أن الأسباب منها ما لم يكله الله إلى خلقه 


)١(‏ هو أبو مروانء» عبد الملك بن عبد العزيز بن عبد الله بن أبى سلمة الماجشون:ء كان فقيها فصيحاء 
دارت عليه الفتوى. انظر: المدارك: .701//١‏ 


يل كتاب الطلاق 
كالزوال. ومنها ما وكله الله إلى خلقه» فإن شاءوا جعلوه سببًا وإلا فلاء وهو التعليقات 
كلهاء فدخول الدار ليس سببا لطلاق امرأة» ولا لعتق عبد في أصل الشرع. إلا أن يريد 
المكلف ذلكء فيجعله سببًا للتعليق. 

وكل ما وكل للمكلف سببيته لا يكون سببًا إلا بجزمه» وإذا تقرر هذاء فإذا عاد 
الاستثناء إلى الفعل المعلق عليه كان معناه: أن ذلك الفعل المعلق عليه لم أجزم بجعله 
سببًا للطلاق» بل فوضت سببيته إلى مشيئة الله تعالى؛ إن شاء جعله سببًا وإلا فلاء 
وعلى هذا التقدير لا يكون الفعل سببّاء ولا يلزمه شيء إجماعًاء ولا يمكن أن يخالف 
ابن القاسم في هذاء ولكن ساق صاحب " المقدمات " قول ابن الماجشون على أنه 
خلاف. 

وقرر ابن عبد السلام مذهب ابن القاسم بأن قال: يمكن أن يقال إن دخول الدار 
وعدمه المعلق عليهماء لما كانا لا يخرجان على المشيئة» ولا واحد منهماء فذكر 
المتشكة لذأ يعيدة لأنه لم يقصد به التبرك كما في اليمين» ولا في حل اليمين؛ لأن 
الطلاق لا ينحل بها كما مر» ولا إخراج بعض المعلق عليه؛ لأن جميعه داخل تحت 
المشيئة» كما هو مذهب أهل السنة» فلم يبق إذا في ذكرها هنا فائدة» فيكون الحكم مع 
ذكرها كالحكم مع عدم ذكرهاء فوجب ترتب الطلاق على عدم الدخول في قوله: 
لأدخلن» وعلى الدخول في قوله: لا دخلت. 

خليل: وفي كلام القرافي ما هو جواب عن هذاء وهو: أن يقال: إنما معنى ذكر 
المشيئة هنا: أن الفعل المعلق عليه لم أجزم بكونه سببًاء بل فوضت سببيته إلى الله 
تعالى. 

(ص): (أمَا لو قال في معلَّق عليه: إلا أنْ يبدو لي. فذلك له) 

(ش): كما لو قال: أنت طالق إن دخلت الدارء أو إن لم أدخل الدار؛ إلا أن يبدو 
لي. لأن معناه حينئذ: إن لم أصمم على جعل الدخول أو عدمه سببًاء بل الأمر موقوف 
على إرادتى في المستقبل؛ فلهذا نفعه» لأن كل سبب وكل إلى إرادته لا يكون سبباء إلا 
تتصية عن جكلة نيف 

(ص):: (وَإِنْ علّقه على حالٍ واضحة بَعْدَ المُعلّق فيها هازلاء مثلّ: إن لم يكن هذا 
الإنسان إنساناء وهذا الحجر حجرًا. حَنِتَ لهزله» كما لو قال: أنتِ طالقٌ أفشن.) 

(ش): هكذا وقع في بعض النسخ التي رأيتهاء وعلل المصنف الحنث بهزله؛ وهو 


كتاب الطلاق حي 


ظاهرء ولا يمكن أن يكون وقوع الطلاق هنا لتحقق المحلوف عليه؛ فإن المعلق عليه 
هنا الطلاق هو نفي الإنسانية» ونفي إنسانية الإنسان عنه لا يمكنء فلو كان الوقوع 
للتحقق لم يقع طلاق» وقول ابن عبد السلام: يمكن أن يكون وقوع الطلاق هنا لتحقق 
المحلوف عليه ليس بظاهرء ولعل الواقع في نسخته: (إن كان هذا الإنسان إنسانا) 
بإسقاط حرف النفي» ولهذا قال: وإذا اقترن بالكلام ما يدل على أن المراد» وهو تمام 
الأوصاف الإنسية كالكرم والشجاعة وغير ذلك؛ وكون الحجر صلبا بحيث لا يتأتى 
للحديد؛ فعلق المتكلم على وجود هذه اللأوصافء أو عدمهاء فلا يحصل الطلاق إلا 
بحصول الشرط. 

وقوله: (كما لو قال: أنت طالق أمس)؛ أي: فيلزم, وهذا أيضا متردد بين الهزل 
والإخبارء لأن ما يقع الآن يستحيل أمسء فيكون هذا الاعتبار هازلاء ويحتمل أن يريد 
به الإخبار؛ أي: أخبر أنه طلق أمسء فيلزم أيضا الطلاق. 

(ص): (فإِنْ كانت لا تَعْلَمْ حالا ومآلا طُلّقَّتْ) 

(ش): أي: فإن كانت الصفة المعلق عليها الطلاق (لا تعلم حالا ومآلا طلقت)؛ 
كما لو قال: إن لم يكن خلف جبل قاف كيت وكيت. أو إن لم يكن في وسط البحر 
المالح كيت وكيت فأنت طالق. 

وكما لو حلف أن فلانًا من أهل الجنة؛ أو النار» فأنت طالق. أعنى: فى غير الذين 
يك لم ذلك د 

ابن عبد السلام: ولا يبعد تخريج الخلاف في قوله: أنت طالق إن شاءت 
الملاتكة» أو الجن. 

(ص): (وإنْ أفكَنّ حالا وادّعاهُ دُيّن) 

(ش): كما لو قال ليلة تسع وعشرين والسماء مغيمة: علي الطلاق إن لم أكن 
رأيت الهلال. وقوله: (دُيّن)؛ أي: كل إلى دائنه» وحَلّف إن رفع إلى الحاكم. 

وتفسير ابن عبد السلام: قوله: (دُيّن): فيحلفء ليس بظاهر؛ لأن النظر في الأيمان 
تختص بالأحكام. 

(ص): (وكذلك لو حَلَفٌ ائنانٍ على النقيضٍ فيهماء مثل: إِنْ كانَ هذا غرابًاء ون 
لخ يكن؛ فإنْ لم يدّع يقيئًا طْلَقّتْ على الأصَح....) 

(ش): يعني: لو حلف شخصان (على النقيض)؛ أي: حلف كل منهما على نقيض 


شيل كتاب الطلاق 


ما حلف عليه صاحبه؛ (فيهما)؛ أي: فيما لا يعلم حالا ومآلاء أو ما يعلم حالاء ومثل 
المصنف بمثال واحد؛ إما لأنه رآه صالحا للصورتين؛ فإنه إذا حلف أحدهما بالطلاق أنه 
غرابء والآخر ليس بغرابء فإن كان الطائر لا يعرف لبعده حنثاء وإن كان قريبًا بحيث 
يمكن كل منهما أن يدّعى يقين ما حلف عليه الآخر صُدَّقاء وهكذا قال ابن راشد» وإما 
لالق لما ممكن سالا رمك عن تمل الذي لذ تكو بعالة رمالة فكون كالدكنا 
لو حلف شخص بالطلاق أن فلانا من أهل الجنة» وحلف غيره أنه من أهل النار. 

وقوله: (فإن لم يدَّع يقينا). 

ابن راشد: أي: وإن لم يدّع كل واحد منهما أنه حلف على يقينه؛ وإنما حلف على 
ما يظن أو يشكء» حنث على الأصح. والقول بعدم اللزوم مشكل. 

ابن راشد: ولا يبعد ما نقله المصنف عن أصول المذهبء» وعكس بعضهم النقل 
فأتى بما ظاهره العكسء أعني: أنه جعل القولين فيما إذا جزم كل واحد من الحالفين 
بصحة ما حلف عليه؛ وإن لم يجزما لزمهما الطلاق» وأجمل بعضهم النقل؛ وأتى بما 
يدل على أن المسألة مختلف فيها من حيث الجملة» وكأن المصنف اختصر 
"المدونة”'"؛ ونصها: ومن قال لرجل: امرأتى طالق» لقد قلت كذا. وقال الآخر: امرأته 
طالق إن كنت قلته؛ فليدينا ويتركا إن ادعيا 0 واختلف قول مالك خارج "المدونة": 
هل يحلفان» أم لا؟ 

وبني ذلك على الخلاف في توجيه يمين التهمة» قيل: ومحل الخلاف إذا رفع 
الأمر إلى الحاكم؛ وأما لو جاءا مستفتيين فلا وجه لليمين» ونظير هذه المسألة في 
(العتق) من "المدونة”" " فى العبد بين الشريكين» فقال أحدهما: هو حر إن كان دخل 
المسجد. وقال الآخرة هو حجر إن كان الم يبخل» فليدينا ويتركا إن ادعيا يقيئاء فإن شكًا 
عتق عليهما بغير قضاء. 

وقال غيره بالقضاءء فإن قيل: كيف جرى الخلاف هنا في الشكء» وقد تقدم في 
(باب الصيد والذبائح): أنه متى شك هل مات من الذكاة أو غيرها لم يؤكل بالاتفاق» 
وإنما الخلاف في الظن؟ قيل: لأن الأصل هنا استمرار النكاح» بخلاف ما ذكرت. 

أما لو كان لرجل امرأتان» فرأى طائرّاء فقال: إن كان هذا غرابا فزينب طالق» وإن 


.١٠١ا/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.١٠١8 /7 المدونة الكبرى‎ )1١( 


كتاب الطلاق ١١‏ 


لم يكن غرابا فعزة طالق؛ والتبس عليه الأمر»ء وتعذر التحقيق طلقتا عليه» وكان ذلك 
كاختلاط الميتة مع الذكية. قاله بعضهم. 

(ص:: (وفيها: إِنْ قال: فعلتُ» ثم قال: كنت كاذبًا صدّقٌ بيَمِينِ) 

(ش): مثاله لو قال لزوجته: تزوجتء أو اشتريت جارية. 58 حلف لامرآته: إن 
كنت فعلت ذلك فأنت طالق. ثم قال: كنت كاذبا في قولي أولا. لم يلزمه الطلاق؛ لأن 
كلامه أولا لامدخل له في الطلاق. قوله: (ضدق بيمين)؛ أي: يحلف: أنه كان كاذيًا؛ 
وإنما حلف لأن كلامه أولا يوجب التهمة. 

(ص): (بخلاف ما لو قال بعد اليمين: فعلثه. فإنه يُقضى عليه) 

(ش): كما لو حلف بالطلاق لا يدخل الدار» ثم قال: د تها؛ لزمه الطلاق» وقضى 
عليه به؛ لأنه أقر بانعقاد اليمين» وأقر بعد ذلك بالحنثء قالوا: ولو شهد عليه شهود بأنه 
فعل كذاء فحلف بالطلاق: لقد كذبوا في ذلكء لم يلزمه الطلاق؛ لأنه حلف على رد 
قولهم. وفيه نظرء قالوا: ولو شهد عليه غيرهما: أنه فعل ذلك الفعل فإنه يحنثء وقالوا: لو 
شهدت بينة: أنه وجد منه ريح الخمرء فحلف بالطلاق ما شربها لم يحنث. 

(ص): (ولا يَسَعْ زؤجته إن علمث إقراره المُقامُ إلا كُرْهًا إِنْ بانث» كمن علمّت 
أنها طُلَقَّتْ ثلانًا ولا بََنةَ لها؛ إِذْ لا ينفغها مُرافعتُه....) 

(ش): المسألة متصلة بالتي قبلها في "المدونة”". كما هناء ففيها: فإن كان علم أنه 
كاذب في إقراره عندهم بعد يمينه حل له المقام فيما بينه وبين الله تعالى؛ ولم يسع 
امرأته المقام معه إن سمعت إقراره هذا إن لم تجد بينة» ولا سلطاناء فهي كمن طلقت 
ثلاثا ولا بينة لهاء فلا تتزين له» ولا يرى لها شعرًا ولا وجهًا إن قدرت»ء ولا يأتيها إلا 
كارهة» ولا تنفعها مرافعته» ولا يمين عليه إلا بشاهد. 

وقوله: (إلا كُرمًا) معناه: مكرهة» وهو أحسن من قوله في "المدونة”"": كارهة؛ إذ لا 
ينفعها كراهة إتيانه فيما بينها وبين الله تعالى» وإنما ينفعها أن تكون مكرهة:؛ ولتبعد منه بما 
قدرت عليه» وإن قدرت على ضربه إذا أرادها فلتفعل» وهو كالعادي والمحارب. 

وقال سحنون: لا تقتله ولا تقتل نفسها. واختاره بعض الشيوخ؛ واعترض قياس 
ابن المواز بأن شرط القياس أن يثبت في الفرع مثل حكم الأصلء؛ والمثلية هنا غير 
)١(‏ المدونة الكبرى .١٠١8/7‏ 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ .١٠١9‏ 


ضفن كتاب الطلاق 


حاصلة؛ لأن لحك في ارا التخيير بين ممانعة المحارب أو تسليم المال له 
والحكم هنا م: متحتم الممانعة» ولأن قتله إما أن يكون قبل الوطء؛ وهو لا يجوز لعدم 
حصول موجب الحدء أو بعده وذلك لا يجوز لها أيضاء لآن الواجب عليه الحد وذلك 
للأئمة» وأجيب عن الأول بأن مراد محمد الاستدلال الذي هو محاولة الدليل عن 
القواعد الشرعية» لا حقيقة القياس» وذلك لأن حرمة الفروج أقوى من حرمة المال؛ 
وإذا جازت المدافعة في الأضعف ففي الأقوى أولى. 

وعن الثاني باختيار أن لها القتل قبل الوطء إذا لم يمكنها يمكنها دفعه إلا بذلك» كما لو 
أراد قطع عضو منها. 

ابن عبد السلام: وأجاب بعضهم عن كلام ابن المواز أيضا بأنه مبني على أحد 
القولين في تقييد المنكر بالقتل» وفيه نظر. الله اعلم. 

(ص:: (فإِنْ أمكن مآلا مثلّ: إِنْ كنتِ حاملا. أو: إن لم تكوني حاملا فأنت طالق. 
فقال مالك: هي طالق؛ لأنه لا يدري أحامل هي أم لا؟ وقيل: إِنْ أَنْرَلَ وُقِمَتْ فيهماء 
وإلا حُلَى في الأولى» وطُلّقَّتْ في الثانية....) 

(ش): يعني: وإن طلق الطلاق على صفة يمكن الإطلاع عليها في المآل وذكر 
اللخمي في هذه المسألة أربعة أقوال» فقال: إن قال لها: إن كنت حاملا فأنت طالق» 
وإن لم تكوني حاملا فأنت طالق. فإن كانت في طهر لم يمس فيه أو مس ولم ينزل» 
كان محملها على البراءة» فإن قال: إن كنت حاملا لم تطلق. وإن قال: إن لم تكوني 
حاملا طلقت. 

وكذلك إن كان يعزل لأن الحمل نادر. واختلف إذا أنزل ولم يعزل على أربعة 
أقوال» قال مالك في "المدونة”": هي طالق مكانها؛ لأنه في شك من حملهاء وسواء 
قال: إن كنت حاملاء أو: إن لم تكوني حاملا. 

وفي "الواضحة": لا يقع عليها طلاق إلا أن يوقعه الحاكم. وقال أشهب: لا شيء 
عليه الآن» ويؤخر أمرهما حتى تنظر هل هي حامل أم لا. وفرق أصبغ بين أن يكون 
على بر أو حنثء وقال إن كنت حاملا لم يقع الطلاق؛ لأنه على بر حتى يعلم أنها 
حاملء وإن قال: إن لم تكوني حاملا عجل الطلاق لأنه على حنث. 
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كتاب الطلاق شن 


واختار اللخمي قول أشهبء والقول الثاني من كلام المصنف هو قول أصبغ؛ إلا أنه 
زاد: إن أنزل وقفت فيهماء أي في الصورتين. لكن في كلام المصنف مخالفة للخمي؛ لأن 
المصنف إنما ذكر القول الثاني إذا لم ينزل» واللخمي ذكره إذا أنزل. والله أعلم. 

(ص): (وإذا وَقَعَْتْ فمات أحذهما فثالثها: تَرِنُه لا يَرنُها) 

(ش): يعني: إذا فرعنا على مذهب "المدونة”"" من التخيير فلا ميراث؛ وإن فرعنا 
على القول بالوقوفء أو على افتقاره إلى حكم حاكم» فمات أحدهماء فقيل يتوارثان. 

ابن عبد السلام: وهو الأصح استصحايًا لحال الزوجية؛ لأن الطلاق لم يقع إلى 
الآنء بل وقوعه متعذر لأجل الموت. 

والقول الثاني: إنهما يتوارئان؛ لحصول الشك في العصمة. 

والثالث لسحنون: ترثه» ولا يرثها؛ لأنه مرسل العصمة من يده بسبب يمينه. وفيه 
نظر؛ لأن الشك إن نهض مانعًا منع الجانبين» وإلا لم يمنع منهما. وقيد اللخمي قول 
سحنون بما إذا تبين له أنه كان بارّاء قال: وهذا الخلاف إنما هو إذا كانت يمينه 
بالثلاث» ولو كانت اليمين بطلقة توارثا بالاتفاق؛ لأنه وإن كان حانثا فهو طلاق رجعي. 

(ص:: (ومِثْلة: إِنْ كان أؤ إِنْ لم يكن في بَطْنِكِ عُلامْ. في التنجِيزٍ والؤقوف) 

(ش): أي: فيأتي الخلاف المتقدم» قوله: (والوقوف) يعني: وعلى الوقوف تأتي 
الأقوال في الميراث كما تقدم» وسكت عن ذلك للعلم به. 

وقول ابن عبد السلام: إنما أراد التشبيه في التنجيز والوقوفء ولو أراد الإرث 
لقال: والإرث ليس بظاهر. وهكذا كان شيخنا رحمه الله يقول. 

فرع: 

إذا قال: إن وَلَدْتٍ ولدًا فأنت طالق اثنتين. فولدت ولدين» طلقت بالأول؛ 
وانقضت عدتها بالثاني. ولو قال: كلما ولدت ولدًا فكذلك. 

ابن سحنونء عن أبيه: وإن قال: إن كان حملك جارية فأنت طالق واحدة» وإن كان 
غلامًا فأنت طالق اثنتين. فولدت غلامًا وجارية؛ فإن ولدت الغلام أولا طلقت اثنتين؛ 
وتنقضي العدة بوضع الجارية» ولا يلزمه بوضعهاء وإن ولدت أولا الجارية لا يلزمه إلا 
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نكيل كتاب الطلاق 

(ص): (وفي مِثْلٍ: إِنْ كنت تُجتيني» أو: إِنْ كنت تُبغضيني؛ يُؤمر بفراقهاء وثالثُها: 
إِنْ أجابثه بما يقتضي الحِنْتٌ حَنِتَ» ورابغها إِنْ أجابثه وصَدّقَها) 

«(ش): اعلم أنه لا خلاف في أمره بالفراق» صرح بذلك ابن بشير» وابن شاس» 
وهو الذي يؤخذ من كلام المصنفء وإنما اختلف هل الأمر مع الجبرء أم لا على أربعة 
أقوال» وتصورها من كلامه ظاهر. 

واختلف هل مذهب "المدونة”" " عدم الجبر مطلقًاء أو التفصيل بين أن تجيبه بما 
يقتضي الحنث فيجبر»ء وبين ما لا يقتضيه فلا يجبر؟ وما ذكره المصنف من تعميم 
الخلاف هي طريقة بعضهم؛ وجعل بعضهم الثالث تفسيرًا للأولين» ورأى بعضهم أنه لا 
يختلف فى الجبر إذا أجابته بما يقتضى الحنثء وإنما اختلف إذا أجابته بخلافه. 

قال عبد الحميد: إن قصد لفظها فلا طلاق عليه إن جاوبته بما لا يقتضيه» وإن 
قصد ما في قلبها فهو من باب وقوع الطلاق بالشك فيأتي الخلاف. 
يظهر شيء فيكون محل الخلاف. 
اللخمي الحنث على القول بوجوب الوضوء في حق من تيقن الطهارة وشك في 
الحدثء قال: وعلى القول بأن الوضوء مستحب يؤمر هنا بالفراق استحباياء وفرق غيره 
بين الشك في الطلاق والحدث بفرقين: 

أولهما: عظم المشقة الناشئة عن الطلاق لو أمر به» ويسارتها في الوضوء. 

ثانيهما: أن المشكوك فيه يجب طرحه:؛ فالشك فى الوضوء شك فى المشروط» 
وذلك يمنع من الدخول في الصلاة. والشك في الطلاق شك في حصول المانع من 
استصحاب العصمة. فيطرح المانع. 
المشهور) 
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كتاب الطلاق ١76‏ 


(ش): يعلى: أن الشك إذا اشكيد إلين معيت أقوق منه؟ لأنه إذا لم يستند جرى 
مجرى الوسوسة» ومثل المستند بمن حلف ثم شك. 

ابن عبد السلام: وفي مثاله نظرء وليس مراد العلماء بالسبب هذا المعنى؛ لأنه لا 
يلزم من وجود اليمين حصول الشك؛ لأن من حلف بالطلاق لا يدخل زيد داره» ثم 
شك هل دخل زيد داره أم لا؟ 

فهذا من الشك الذي لا يؤمر فيه بطلاق» وإن رأى إنسانًا دخل تلك الدار» وشبهه 
بزيد» ثم غاب ذلك الإنسان بحيث يتعذر تحققه» هل هو المحلوف على الدخول أم لا 

اللخمي: وهو المعروف» وهو الذي فى الخلاف» ونقله في "الواضحة".؛ عن 
مطرفء وابن الماجشونء وابن القاسم. 
فى "المدونة”". قال في:" البيان " فى (باب طلاق السنة): الشك في الطلاق على 
خمسة أوجه: وجه لا يجبر فيه على الطلاق» ولا يؤمر به اتفاقًا. ووجه لا يجبر عليه 
ويؤمر به اتفافًا. ووجه لا يجبر فيه» واختلف هل يؤمر به أم لا؟ ووجه اختلف فيهء هل 

فأما الذي لا يجبر فيه على الطلاق» ولا يؤمر به: فهو أن يحلف على رجل لا 
تفعل كذا. ثم شك هل فعل أم لا؟ لغير سبب قام عنده. 

وأما الوجه الذي لا يجبر فيه على الطلاق» ويؤمر به باتفاق: فهو أن يحلف ألا 
يفعل فعلاء ثم شك هل فعل أم لا؟ لسبب قام عنده. 

وأما الوجه الذي لا يجبر على الطلاق» واختلف هل يؤمر به أم لا؟ فهو: أن يشك 
هل طلق أم لا؟ وهل حلف وحنث أو لم يحلف؟ فقال ابن القاسم: لا يؤمر بالطلاق. 
وقال أصبغ: يؤمر به. 

وأما الوجه الذي اختلف فيه هل يجبر على الطلاق أم لا؟ فهو: أن يشك في عدد 
الطلاق» ومن هذا: إذا قال لزوجته: أنت طالق إن كانت فلانة حائضًاء فقالت فلانة: ما 
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شل كتاب الطلاق 
أنا حائتض. أو حلف لصَدَقَه فقالت له: صدقتك. أو قال لها: إن كنت تبغضيني. 
فقالت: لا أبغضك. 

وأما الوجه الذي يجبر فيه على الطلاق باتفاق: فهو أن يقول: إن كان أمس كذا 
فأنت طالق. لفعل يمكن أن يكون؛ ويمكن ألا يكون» وقد عمي خبره؛ وكذلك إذا طلق 
إحدى نسائه ولم يعينهاء أو قال: عينتها ونسيتها. انتهى. فالوجه الثاني من كلامه الذي 
حكى فيه الاتفاق على أنه يؤمر ولا يجبر: هو الذي ذكر المصنف أن المشهور فيه 
الحنث» وعلى هذا فيتحصل في المذهب في هذا الوجه ثلاثة طرق: 

طريقة أبي عمران» وهي طريقة المصنف: أن المشهور الحنث. وطريقة ة الشيخ أبي 
محمدء واللخمي: أن المشهور عدم الحنث. وطريق صاحب " البيان". 

(ص): (وفيها: وكُلّ يَمينٍ بالطلاقٍ لا يَعلمُ صاحبها أنه فيها بار فهو حانِثٌ؛ يعني 
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(ش): هذا استشهاد منه رحمه الله تعالى على أن مذهب "المدونة”؟ " موافق لما 
شهّرء وبهذا اللفظ تمسك أبو عمران. 

وقوله: (يعني: يَشّْكَ)» هذا تفسير منه ل "المدونة”""؛ ولعل المصنف اعتمد في هذا 
التفسير على ما قاله اين المواز: كل من حلفء ثم شك في بره وحنثه» فهو حانث نث؛ ما 
لم تكن يمينه بالله تعالى. 

وأخرج المصنف بقوله: (يشك) الظن والاعتقاد. 

خليل: وانظر هل لا يؤمر بشيء إذا ظن البر كما يفهم من تفسير المصنفء أو 
يكون أخف؟ فعلى القول بالجبر مع الشك: يؤمر هنا بغير جبر. وعلى القول بالأمر مع 
الشك: لا يؤمر هنا. 

(ص): (ولو قال: إنْ كتنيني» ' أو كَذَيْتني. ف فتُخبزه ولا يدري أكَتَمئة أم كَدَبَئهُ أم لا؟ 
أمر بغير قضاءء وفيها: ولو حَلَفٌ بطلاق» فلم يَذْرِ أَحَنِتَ أم لاء أَمرَ بغير قضاءٍ) 

(ش): ذكر أيضًا هاتين المسألتين حجة للقول بعدم الحنث» وينبغي أن يجري في 
مسألة (إن كذبتني) الأقوال التي تقدمت في: إن كنت تحبيني؛ أو تبغضيني. 

(ص):: (فإنْ شَكّ أواحدةً طَلَّقّ؛ أم اثنين؛ أم ثلانّاء ففيها: قال مالك: لا تَجِلُ له 
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حتى تَنَكِحَ زوجًا غيرَة» قال ابن القاسم: فإِنْ ذَكَرَ في العِدّةٍ كانَ أمْلَكَ بها. 0 
وقيل: رَجْعِية بناً على أنه تَحَقُقّ التحريم؛ وجِلَّ الوّجعية مَشْكُوكٌ أو تَحَفَّىَ مالك 
الثلاث» ود سَقُوطٌ اثنين مَشْكُولك....) 

(ش): يعني: إذا تحقق وقوع الطلاق وشك عدده؛ فقال مالك في "المدونة'"": 
تطلق عليه ثلاثا بمعنى إيقاع ما زاد على الواحدة» لم يقع على معنى التحقيق» بل على 
طريق الاحتياط كما سيأتي» واختلف هل على هذا القول يحكم عليه بالثلاث؟ وهو 
الذي فهمه أكثر الشيوخ من "المدونة"؛ كعبد الحقء واللخمي؛ ومنهم من فهمها على 
الأمر بذلك فقط. 

قوله: (قال ابن القاسم: فإن ذكر في العدة) نحوه في "المدونة”"'". ولا إشكال فيه 
على الأمر بالثلاث من غير جبرء وأما على الحكم بالثلاث فلا يكون أحق. قاله بعض 
القرويين» وصدق لأنه شيء ما علم إلا من جهته. 

ابن عبد السلام: ولا يمين عليه» قال في "المدونة””"": وإن ذكر ذلك بعد العدة كان 
خاطبًاء ويصدق في ذلك. 

وقوله: (وقيل: رجعيةٌ) نحوه في "الجواهر". 

ابن عبد السلام: وتبع المصنف في هذا القول بعض المتأخرين» وأنكر غيرهما من 
حفاظ الشيوخ وجوده في المذهب؛ وأصول المذهب تشهد لوجوده. 

وقوله (بناءً.... إلى آخره) يعني: ومنشأ الخلاف أن المشهور نظر إلى أن بالطلاق 
حصل التحريم؛ والتحريم لا يرفعه إلا الرجعة إن كانت الزوجة مدخولا بهاء أو تجديد 
العقد إن كانت غير مدخول بها فتلك الرجعة» وذلك العقد يشترط في صحتهما بقاء 
بعض أهل العصمة الأولى» وبقاء البتعض مشكوك فيه» فحصل الشك في صحة الرجعة 
والعقد» فيبقى على الأصل المتيقن قبلهما وهو التحريم؛ ٠‏ ورأى في الشاهد: أن ملك 
الثلاث متيقن» وقد وقع الشك فيما زاد عليهاء والأصل انتفاء ما لم يتيقن وقوعه؛ 
والواحدة هي المتبقية فلا يقع غيرها. . وفهم من قوله: (وحَلٌ الرجعية مشكوٌ: أن 
المج مرا ارح لجعت كوا تاي ررقم كا اانا لاد في 
المدخول بها؛ لأنها التي فيها الرجعة» وأما غيرها فالواحدة : تحرمهاء وقد تحقق ذلك. 
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5 كتاب الطلاق 


(ص): (وعلى المشهور فمتى تَرْوجَها بَْدَ زوج وطلقها واحدة؛ واثنتين» لم تَجِلٌ 
له إلا بعد زوج أبدًا لِدَوَرَانٍ الشكٌ ما لم يَبْبَّه وروى أشهب زوالَهُ بعدّ ثلاثةٍ أزواج 
وتطليقتين....). 

(ش): يعني: وإذا فرعنا على المشهور من إيقاع الثلاث» ثم زوجها بعد زوج ثم 
طلقها واحدة لم تحل له إلا بعد زوج؛ وكذلك في زوج ثالثء ورابع» قال في 
"المدونة”' ": ومائة زوج؛ لأنه إذا تزوجها ثانياء وطلقها واحدة؛ قلنا: يحتمل أن يكون 
طلقت اثنتين» فتكون هذه الطلقة مكملة الثلاث. فإذا تزوجها ثالثا بعد زوج ثان فكذلك؛ 
لأنه يحتمل أن يكون المشكوك في عدده أولا واحدة» وكذلك يفعل فيما بعد ذلك. 

عياض: ويجرى على هذاء ولو بعد ألف زوجء ولهذا تلقب هذه المسألة 
ب«الدولابية) لدورانها هكذاء وكذلك إذا طلقها اثتتين» ولا يحصل الدوران مع 
الاختلاف» وإن كان ظاهر كلام جماعة حصوله. وبيان ذلك إذا طلقها طلقتين في 
الثاني» وفي الثالث طلقة» وفي الرابع طلقة» فإن فرض المشكوك فيه ثلاثا فهذه الأخيرة 
هي أول عصمة مستأنفة» فإن فرض اثنتين فتكون ثانية» وذلك إن فرض واحدة: فاعلمه. 

وقوله: (ما لم يَبْتّ)؛ أي: : ما لم يطلق ثلانًا فيزول الشك حينئذ وإذا تزوجها بعد 
زوج ترجع عنده على عصمة مستأنفة. 

خليل: ويمكن أن يزيل الشك أولا بأن يقول: إن لم يكن طلاقي ثلانًا فقد أوقعت 
عليه تكملة الثلاث» لانيو جه عرزيو ذا د للتيا :انوا لف ررد امطلقوا دود 
ثلاث فهي في عصمته فيقع بقية الثلاث؛ اللهم إلا أن تنة تنقضي العدة» أو تكون غير 
مدخول بهاء وإلى هذا أشار عبد الحميد. والله أعلم. 

وزوق أشهت: أن الشك يرتفع بعد ثلاثة أزواج. 

ابن يونس: ووجهه: أنه لا يخلو أن يكون الطلاق الأول طلقة أو اثنين أو ثلاثاء فإن 
كان ثلاثا فقد تزوجها بعد زوج» وإن كان اثنتين فقد طلقها بعد أن تزوجها بعد زوج؛ 
فصارت ثلاثاًء ثم تزوجها بعد زوج؛ وإن كان واحدة فقد طلقها بعد الزوج الأول واحدة؛ 
وبعد الثاني ثانية» وطلقة الشك الأولى ثالثة» فوجب أن يزول الشك بعد ثلاثة أزواج. 


قال في "البيان": وبه قال أشهبء وابن وهبء وابن حبيب» وقال يحيى بن عمرو: 
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قن تور ف فو عترته خط وقال ذلك فضل أيضًاء وهو كما قالا؛ لأنه لا يرتفع الشك. 
ونقل ابن يونس في المسألة قولا ثالثّاء عن ابن وهب: إنه إذا طُلّقها ثلاثاء وإن كن 
متفرقات» فإنها ترجع على ملك مبتد!. وأشار عياض إلى أنه وهم في ذلك؛ وأنه راجع 
إلى القول الثاني» وليس بثالث؛ لأنه إن طلق ثلاثا مجتمعة في كلمة واحدة فلا خلاف» 
وأما المفترقات فمعناها من الأزواج» وهو قول أشهب. 

(ص:: (فإنْ شَك أَمِنْدَ هي أم غيزهاء طَلَفْنَ كُلْهُنّ بغير استئناف طلاقٍ) 

(ش): يعني: فإن طلق واحدة معينة من نسائه» ونسي عينهاء أو حلف بطلاقها 
فحنثء فإِن نسائه الجميع يطلقن عليه. 

قال في "الكافي": واتفق على ذلك قول مالك. 


قوله: «بغير استئناف طلاق) نحوه في "المد ونة” 1 


٠‏ قال فى "الجواهر": ويوقف 
ف لا 
الإيلاء. ونحوه للخميء وزاد: وقيل: يطلقن عليه من غير أجل. 

اللخمي: والصبر أحسن؛ لأنه يرجو أن يتذكرء فإن طلق ونوى التي لم يطلق حلتا 
للأزواج؛ وإلا طلق السلطان عليه» ونوى التي لم تطلق؛ أي: لتحل للأزواج» وعلى هذا 
فيلزم إذا لم يتذكر أن يطلق التي لم يقع عليها طلاق؛ فيقول: امراتي التي لم يقع عليها 
طلاق طالق. خلاف قول مالك: يطلقن عليه من غير استئناف طلاق. وهو مذهب أبي 
حنيفة» واستحسنه ابن عبد السلام. 

ولعل الخلاف مبنى على اختلاف الأصوليين في اختلاط الميتة بالذكية: هل 
يران مغاء أ ]نما تحرم المينة؟ فغلئ الثاني لا بد من اسغناف الطلاق: 

(ص): (وفي: إخداكن طالقٌء أو امرأثه طالقٌ» ولمينو واتحدة حكن نان 
المصريُونء عنه: يُطلقنَ. وقال المدتيُون: يَختارٌُ كالعثق....) 

(ش): قال في "البيان": المشهور المعلوم من قول مالك وأصحابه: أن الجميع 
يُطَلّفْنَ. وقال المدنيون: يختار واحدة كالمشهور في العتق. 

والمشهور أن العتق أحق؛ لأنه يتبعض ولا يتنجز إذا علق زمان آت» ويعتق فيه 
بالقرعة» بخلاف الطلاق» فإن قيل: فَلِمَ لم يقل المدينون في الأولى أيضا: يختار. 


.١١5/؟ المدونة الكبرى‎ )١( 


م١‏ كتاب الطلاق 


كهذه؟ قيل: لأن الطلاق فى الأولى وقع على واحدة معينة؛ وذلك التعيين مانع من نقله 
منها إلى غيرهاء ولهذا قلنا: إذا تذكر المطلقة لم يلزمه في غيرها شيء.؛ فإذا لم تعلم 
المطلقة احتجنا إلى طلاق الجميع؛ بخلاف هذه فإنه إنما ألزم نفسه الطلاق في غير 


معينة» فكان تعيينه له. 


وفهم من قوله: (لمم ينو واحدة): أنه لو نوى معينة لصدق. ابن بشير: بلا خلاف. 

قال في "المدونة7": ويصدق في القضاء والفتياء وظاهرها نفي اليمين لتسويته بين 
القضاء والفتيا. وحكى اللخميء وغيره في ذلك قولين؛ وهما على الخلاف في أيمان 
التهم؛ وقال اللخمي: إن لم تكن عليه بينة لم يحلف على حالء وإن كانت عليه بينة؛ 
وقال: أردت فلانة. وكان كلامه نسقًا صدق بغير يمين» وإن لم يكن نسقاء وقال: نويت 
الشابة» أو الحسنة» أو من يعلم منه الميل إليها. لم يحلف». وإن قال: نويت الأخرى. 
حلف. ابن بشير: وهذا إن كان التعيين والزوجتان في الحياة»؛ فإن عين بعد الموت 
فقال: المطلقة هي الميتة. قبل قوله» واسيُظهر عليه باليمين. 

وإن عكس فقال: المطلقة هي الحية. وليس للميتة مال» قبل قوله؛ ولا يمين أيضاء 
وإن كان لها مال فقال اللخمي: لا يقبل قوله؛ لأنه يريد الميراث» والأصل قبول قوله؛ 
ويُستظهر عليه باليمين؛ لأنه كان مقبول القول» فلا يرجع قبول قوله بموت الميته. 

(ص:: (فإنْ شَكٌ أطلاق هو أمْ غيره؛ ففي أمره بالتزام جميع ما يَحْلِفُ به عادةٌ 
قولانٍ) 

(ش): يعني: إذا تيقن أنه حلف يميناء ثم نسي ما حلف به؛ والقول بالأمر مذهب 
"المدونة””'"» ففيها: من لم يدر بما حلفء أبطلاق» أو عتق» أو مشيء أو صدقة؟ فليطلق 
نسائه» ويعتق رقيقه» وليتصدق بثلث ماله» وليمش إلى مكه؛ يؤمر بذلك من غير قضاء. 
وإذا تأملت كلام المصنف وجدته مخالفا ل "المدونة"؛ لأنه في "المدونة" إنما أمره 
بالتزام ما يحلف به عادة كالمصنفء وعلى هذا ففي كلام المصنف نظرء لكنه تبع ابن 
ناس 

وقال أصبغ: إن لم يدر بأي يمين حلفء أبطلاق» أو عتاق» أو إيلاء» أو مشيء أو 
أظهار؟ فإنه تلزمه ولا تجري على لسانه. واعترضه اللخمي وقال: قول أصبغ: إنه يجبر 


.١١8 المدونة الكبرى ؟7/‎ )١( 
.١١8 (؟) المدونة الكبرى ؟/‎ 


كتاب الطلاق ١.١‏ 


على المشي والصدقة» خلاف المعروف من المذهب. ولعل ابن شاس رأى قول أصبغ: 
إلا ما كان منها ليس من أيمانه. فجعله تقييدًا ل "المدونة”'"؛ وفيه بعد. وقول اللخمي: 
إن المعروف من المذهب في المشي والصدقة عدم الجبر. صحيح؛ إلا أن ينص على 
الجبر فيهما؛ إذ يحتمل أن يريد بلزوم ما ذكره في القضاء والفتيا؛ أي: يقضى عليه بما 
علم في غير هذا الموضوع أنه يقضى عليه به» وذلك الطلاق والعتق المعين والظهارء 
على أن الصدقة ليس لها ذكر في كلام أصبغ. 

التفويض: 

(ص:: (التفويض: توكيل» وتمليك» وتخييز) 

(ش): يقال: فوض الأمر إليه: إذا رده إليهء وهذا مشترك بين التوكيل والتمليك 
والتخيير؛ فلذلك جعل التفويض جنسّاء والثلاثة أنواعًا له» والفرق بين التوكيل وغيره: 
أن التوكيل يفعل على طريق النيابة؛ بخلاف غيره. 

وأما الفرق بين التخيير والتمليك: فقيل: أمر عرفي لا مشاركة للغة فيه» فقولهم في 
المشهور كما سيأتي: أن للزوج أن يناكر المملكة دون المخيرة؛ إنما ذلك مستفادٌ من 
العرف؛ وعلى هذا ينعكس الحكم بانعكاس العرفء وقيل: هو وإن كان تابعًا للعرف؛ 
إلا أن العرف موافق للغة» أو قريب منها؛ لأن التمليك إعطاء ما لم يكن حاصلا؛ 
فلذلك قلنا إن للزوج أن يناكرها؛ لآن الأصل بقاء ملكه بيله. 

أما التخيير فقال أهل اللغة: خيرت فلانًا بين الشيئين: إذا فوضت إليه الخيار» 
فيكون على هذا معنى تخيير الزوجة: أن الزوج فوض إليها البقاء على العصمة؛ 
والذهاب عنهاء وذلك إنما يتأتي لها إذا حصلت على ما لا يبقي للزوج معها رجعة. 

(ص:: (ففي التّوكيلٍ يَرْجعْ قبل أن توقِع) 

«ش): تصوره ظاهرء ونحوه في "التلقين"؛ وهو مقيد بما إذا لم يتعلق للمرأة حق 
صرح بذلك. ابن بشير: كما إذا قال لها: إن تزوجت عليك فقد جعلت أمرك بيدك. أو 
أمرك بيدك. أو أمد الداخلة بيدك» توكيلا لا تمليكاء فهنا قد تعلق للمرأة حق في التوكيل؛ 
فلا يكون له عزلهاء وهذا كما قلنا: إن للموكل عزل الوكيل ما لم يتعلق به حق الغير. 

واقتضى كلام المصنف أنه ليس للموكل له عند وكيله -ما لم يتعلق به حق الغير- 


.١٠١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


١‏ كتاب الطلاق 


الرجوع في التمليك؛ وهو كذلك في "التلقين": ليس له أن يرجع إلى أن يبطل تمليكها. 

الباجي: وهو مما انفرد به. 

(ص): (والتمليكُ مثلُ: مَلَّكْيْكِ أَمْرك؛ أو أمك بيَدِكء وطلاقك بِيَدِكء وطلّقي 

نفسَكء وأنتٍ طالقٌ إِنْ شئتء أو كُلّما شعت؛ فتَمْنَعْ نفسهاء ولا بُمْرَكُ تحتّه حنّى 

«ش): هذه صيغة التمليك؛: وقدم (ملكثك)؛ لأنها صريح هذا الباب» فلما كان 
(أمرك بيدك) أقرب في باب التمليك من (طلاقك بيدك)» جعل (أمرك بيدك) إثر 
(ملكتك)» ولا يُقال: لا ينبغي عدّ (أمرك بيدك)؛ لأن الأمر هو الشأن» وشأنها بيدهاء 
قيل: قوله: لأن أمرك ينك فى عا الباب المراد منه الإنشاء. 

وقوله: (فتَمنَعُ نفسَها)؛ أي: إذا ملكهاء وتخصيصه هذا للتمليك يقتضي أنها ليس 
لها ذلك في التوكيل» وهو ظاهر؛ لأن للزوج عزلهاء وإذا كان لها المنع فليس لها أن 
تطول على زوجهاء وإنما لها ذلك في المجلس وشبهه كما سيأتي. 

وقوله: (حتى تُجيب) يحتمل أن يكون غاية للجملة الأخيرة وهي (ولا تُتركٌ 
تحتّه)» ويحتمل أن يكون غاية لها ولقوله: (فتمنع نفسّها)» وهو الأقرب. 

(ص): (والجوابُ قولٌ صريحٌ؛ ومُحتملٌ» وفغل؛ فالصريحٌ يُعمل به في رَدِ 
التّمليك» والطلاق) 

(ش): يعني: وجواب المرأة؛ إذا صدر من الرجل التمليك» ينقسم إلى (قول... 
وفعل)» والقول ينقسم إلى (صريح ومحتمل»؛ لأنه إذا كان نضًا في المراد فهو صريح. 
وإلا فهو محتملء وينبغي أن يكون الفعل أيضًا ينقسم كذلك؛ لآنه وإن لم تكن له دلالة 
بالوضعء بل بالقرائن المحتفة به» فتلك القرائن إما أن تحتمل النقيض أو لا 

ولعل المصنف ترك تقسيمه اكتفاءً بما سيذكره. 

وقوله: «في رَدْ التمليك) كما لو قالت: رددت ما جعلت إلي. أو: لا أقبله. 
(والطلاق) عطف على (رد)» تقديره: وإيقاع الطلاق» كما لو قالت: طلقت نفسيء أو: 
بنث منلكٌ. أو بنت مئي. 

(ص): (ما لغ تُوقِعْ أكثر من واحدةٍ فله مُناكَرَثُها في قَضْدِهِ على الفورٍ ويَخْلِفُ» فإِنْ 
لغ ينو واحدةً وقعَتٍ الثلاثُء فلو قال: لغ أرِذ طلاقًا. ا فإِنْ رَجَعّ ففي قبولٍ 
قولِهِ قولانٍء أمَا لو شرط عند نكاجه أو قبلهه مثل: إِنْ تزوّجتُ عليك فأمرْك بِيَدِك. فلا 


كتاب الطلاق ١‏ 


مُناكَرَةَ له في الثلاث بَنَى أو لم يبن....) 

(«ش): يريد: إذا أجابت صريحا بالطلاق؛ فإن صرّحت بالواحدة إن لم تنو شيئاء وإنما 
صرحت بمجرد الطلاق وقعت واحدة. وإن وقعت أكثر فله مناكراتها بأن يكون: إنما 
قصدت واحدة» بشروط أن يناكرها بالفور» فإن تراخي؛ أي: لزمه ما أوقعته» وسئل أبو 
بكر بن عبد الرحمن عن من ملك امرأته» فقضت بالثلاث» فلم يناكرها: هل يدخل في 
مناكرتها بعد المجلس الخلاف الذي في المرأة ببطلان خيارها بانقضاء المجلس أم لا؟ 

فقال: لا يدخل» وسكوته التزام بما قصدت» بخلاف المُمَلكة» وإلى هذا أشار بقوله: 
(على الفور). 

ثانيها: أن يحلف, فإن لم يحلفء ففي "المبسوط"؛ عن القاضي إسماعيل: تلزمه 
الثلاث. 

مالك فى "العتبية": ولا تنقلب اليمين على المرأة لنكوله. قال في "البيان': ولا 
خلاف في ذلك إذا لم بعلم صدقه من كذبه في ما اداه من الثّية. قال: وليس في حلفه 
خلاف. 

ابن عبد السلام: وأصله من يمين التهمة. 

ومتى يحلف؟ قال ابن المواز: إن كانت مدخولا بها حلف مكانه؛ إذ له الرجعة. 
وإن كانت غير مدخول بها لم يحلف؛ إلا إذا أراد أن يتزوجهاء ولا يحلف قبل ذلكء إذ 
لعله لا يتزوجها. 

قال الباجي؛ وغيره: لا يحلف في المدخول بها إلا عند إرادة الارتجاع؛ إذ لعله لا 
يرتجعها. ولعل ابن المواز إنما ألزمه اليمين ناجرًا لتحقيق أحكام الزوجية الحاصلة في 
المطلقة طلاقا رجعيا للنفقة وموارثة واستمتاع عند من يراه. 
ٍ ثالئها: أن ينوي واحدة عند التمليك؛ فلو نوى بعده؛ أو لو لم ينو شيئا وَقَعَ ما 
أَوْقَعَتُ وإلى هذا أشار في قوله: 

(فإن لم ينو واحدة وقعت الثلاث)» وأشار إلى اشتراط القطع من التمليك بقوله 
أولا (في قصده). 


وقوله: (فإن لم ينو واحدة) فيه نظر؛ لأنه يقتضي أنه نوى اثنين أن يقع الثلاث» ولو 


١‏ كتاب الطلاق 


كان كما في "المدونة'" ' إلا أن يناكرها الزوج مكانه؛ء فيحلف, ويلزمه ما نوى من 
واحد فأكثر» لكان أحسن. 

رابعها: أن يقصد بالتمليك الطلاق؛ وإليه أشار في قوله: (فلو قال: لم أرذ طلاقا. 
وقع مازادّته)» وزادته بالزاي المعجمة؛ وفي بعض النسخ (أرادته)» من الإرادة» 
والمعنى متقارب» وقوله: (فإن رجع.... إلخ) يعني: فإن أنكر أن يكون قصد الطلاق» 
فقلنا: يلزمك ما أوقعثه من الثلاث» فرجع وقال: إنما نويت واحدة. فهل تقبل هذه النية 
منه؟ وهو رواية ابن القاسم» عن مالك بعد حلفه؛ أو لا يقبل منه. وهو ندم من قائله» 
وهو قول أصبغ. 

أصبغ: والقول الأول وَهْم من ناقله» واختاره غير واحد؛ وهو الذي يأتي على 
المشهور في ما إذا أنكر المودع الوديعة» فأقام ربها البينة على الإيداع؛ فقال المودع: 
رددتها؛ فلا يسمع قوله ولا بَيّنته على الردء وكذلك إذا أنكر المدين الدين؛ أو المشترى 
الشراء» وأقيمت عليهما البينة بالدين والشراءء» فزعما الوفاء» بل قبول قوله في هذه 
المسألة أولى من قبول قوله في مسألة التمليك» لأن الوديعة التي قامت على ردها 
البتينة» وكذلك الدين» وثمن السلعة قد يسوغ في الشرعء أو يظن كثير من العوام أنه 
سائغ» ويقول: إنما أنكرت لعلمي أنه لا شئ له عندي» وخفت متى أقررت له بذلك أن 
يطالبني؛ فأتكلف إقامة بينة» وهي الغائبة» أو تزكيتهاء ونحو ذلك. 

وأما إنكار إرادة الطلاق بقوله: (ملكتك) مع أنه يعلم من نفسه إرادة الطلاق» فلا 
يَجْهُله حل فتاسب آلا تعلر. 

أصبغ: وإنما تنفعه النية التي خرج لفظ التمليك عليهاء لا ما حدث له بعد القول. 

محمد: إلا رواية أشهبء عن مالك في مَنْ مَلّك امرأته وهو يلاعبهاء فتقول: قد 
تركتك؛ فيقول الرجل: كنا لاعبين» ولم أرد طلاقاً. 

قال مالك: يحلف ما أراد إلا واحدة. 

وفي مسألتهم شبهة قيل: أعليه حرج أن يحلف والله يعلم أنه لم يرد شيئا؟ قال: لا 
قد أمر بذلك: ويحلف ما أراد الطلاق» وتكون واحدة. 

محمد: وليس بأصل مالك؛ لأنه ملكها ولم يُرِد واحدة» والله أعلم. 


.1١7١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق ١‏ 

خامسها: أن لا يكون التمليك مشترطًا عليه في أصل العقد فإن كان مشترطًا ففي 
"المدونة”" " في (كتاب الأيمان بالطلاق): لها أن تطلق نفسها بالطلاق» ولا مناكرة له 
بنى أو لم يبن» فإن طلقت نفسها واحدة وقد بنى بها فله الرجعة» وإن لم يبن بها فقد 
بانت» وإلى هذا أشار في قوله: (أما لو شرط.... إلخ)» وهذا هو المشهور» وفي سماع 
عيسى: إن لم يبن بها طلقت نفسها واحدة لا أكثر؛ لأنها تبين بهاء وقد علمت أن 
مذهب "المدونة" إذا طلقت المدخول بها نفسها واحدة: أن له الرجعة» وقال سحنون 
وغيره: لا رجعة له» لأن ذلك مشترط في أصل النكاح؛ وقرره ابن عتاب بأنه راجع إلى 
الخلع» لأنها أسقطت من صداقها لشرطهاء قال: وقوله في "المدونة" جار على غير 
أصوله؛ واحترز بقوله: (إلا أن يكون التمليك مشترطا في أصل العقد) مما لو ملكها فيه 
طائعا من غير شرط فإن له مناكرتها. نص عليه غير واحد. 

واختلف إذا لم يحصل التنصيص على الطؤع أو الشرطء فقال ابن العطار: ذلك 
على الطوع. وقال أبو الوليد» وابن فتحون: ذلك على الاشتراط. 

قوله: (أو قبله)؛ أي: قبل العقد. وهو كالمستغنى عنه؛ لأنه إن استديم إلى عقدة 
النكاح؛ فلا شك في اعتباره» وإن لم يتعرض له في عقدة النكاح ألغي» فدار الأمر مع 
ذكره في عقدة النكاح وجودًا وعدمًا. 

(ص:: (وتَقَعُ الواحدةٌ ثم لا تَزِيدُ إلا في: كُلّما. أو يَكُونُ نَسَقَا لم ينو به التأكيد 
كطلاقه قبل البناء....) 

(ش): يعني: أن الممَلّكة إذا أوقعت واحدة وقعتء وليس لها أن تزيد عليها؛ إلا 
في 'ضصورلين: 

الأولى: أن تكون الصيغة مقتضية للتكرار. كما إذا قال: كلما شئت فأمرك بيدك. 

والثانية: أن تكون نسقاء فلا تقبل منه المناكره في إرادة التكرار» بخلاف الصورة 
التالية. 

واسم (يكون) في كلام المصنف يحتمل أن يعود على تمليكه؛ وعلى ذلك مشاه 
ابن راشدء وعليه فيقراً: (يَنْو) بالياء المثناة من أسفل. 

ويحتمل أن يعود على جوابه» وعلى ذلك حمله ابن عبد السلام» وعليه فثقراً: 
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١5‏ كتاب الطلاق 


(تَنْو) بالتاء المثناة من فوق» والوجهان في "المدونة”” ": 

أما الوجه الأول: ففيها: وإن قال: أمرك بيدك» أمرك بيدك» أمرك بيدك. فطلقت نفسها 
ثلاثا سئل الزوج عما أراد» فإن نوى واحدة حلفء وكانت واحدة. وإن نوى الثلاث فهي 
الثلاث. وإن لم تكن له نية فالقضاء ما قضت من واحدة فأكثر» ولا مناكرة له. 

وأما الوجه الثاني: ففيها: وإن ملكها قبل البناء ولا نية» فطلقت نفسها واحدة؛ ثم 
واحدة» ثم واحدة» فإن نسقتهن لزمه الثلاث؛ إلا أن تنوي واحدة كطلاقه إياها إذا كان 
نسمًا قبل البناء» ولا فرق على الوجه الأول بين أن يعطف تمليكه أم لاء فقد رُوي عن 
مالك في من ملك زوجته؛ فقالت كم ملكتني؟ فقال: مرة ومرة ومرة. ففارقته» فليس 
ذلك بثلاث إذا حلف ما ملكها إلا واحدة. 

التونسى: وهو مُشْكل بأنه قد أبان بقوله: مرة ومرة ومرة أنه أراد ثلاثا؛ إلا أن يكون 
قصد إلى حكاية الألفاظء وأنه تمليك واحد. 

قال في "البيان": إن قال: أمرك بيدك. فقالت: قد قبلت. ثم قال: أمرك بيدك. 
فقالت: قد قبلت. ثم كذلكء فإن لم تكن للزوج نية وقع في الثلاث بالاتفاق» وإن قال: 
لم أنو إلا واحدة. ففي "الموازية" عن مالك: تقع الثلاث. 

محمد: والأحسن أنها واحدة ويحلف. وقوله في "المدونة”": إن ملكها قبل 
البناء؛ يريد: أو بعده من باب الأولى» ولهذا لم يخصص المصنف. 

(ص): (والممحتملٌ مثل: قَبلْتُء أو قَبلْتُ أمريء أو ما مَلْكْتَنِي» فيُقبل تفسيرها من 
رَوّه أو طلاقء أو بقاء....) 

(ش): لما تكلم على الصريح شرع في المحتملء ومثله بثلاثة ألفاظ؛ لأن كل 
واحد منها يحتمل أن يُمُسر بالرد؛ أي: رد التمليك والاستدامة على العصمة:؛ أو 
بالطلاق؛ أو بالبقاء؛ أي: البقاء على النظر في الأمرء ولا إشكال في تفسير كل من 
الألفاظ الثلاثة بالطلاق والبقاء» وأما سير بالرى قفي أن انون عن وق 
للردّء وليس الرد من مقتضى القبول؛ بل دافع لمقتضاه؛ وقد يُجاب عنه بأنه لما كان 
الرد من آثار قبول النظر في الأمر صح التفسير به علي سبيل المجازء والله أعلم. 

وما ذكره المصنف هو المشهورء وقيل يلزمه الطلاق إذا قالت قبلت أمري. ولا 
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تُسأل» وهل قلبت نفسي كقبلت أمري وهو مقتضى بالطلاق قولان: 

(ص): (والفعلُ: إِنْ كانَ مِثلّ أنْ تَنتَقِلَ» أو تَنْقْلَ قُماشّهاء وتَنْمَرِدَ عنه. ومثل أن 

(ش): (فيهما)؛ أي: في الطلاق والردّء فنقلها لقماشها وانفرادها عنه» فكالصريح 
في الفراق. وتمكينها له لمباشرته فكالصريح في الرد» وفيه حذف مضاف؛ أي: كاللفظ 
الصريح؛ وهو يقتضي أنها لو قالت: لم ترد بنقل القماش» والاستتار عنه» والبعد منه 
الطلاق. لم يُقبّل منها؛ لآن ذلك يجري مجرى جوابها بالطلاق» وكذلك قال مالك؛ 
على ما نقله اللخمي» وعليه اقتصر في "الجواهر". 

ونقل ابن محرزء عن عبد الوهاب؛ وأومأ إلى ترجيحه بأنها لو فعلت ما يدل على 
رضاها به» كما لو قبلته لما كان لها كلام؛ وإن لم ترد الرضى فكذلك إذا فعلت ما يدل 
على فراقه. ونقل ابن محرزء عن مالك: أنه لا يكون طلاقا؛ إلا إذا أرادت به ذلك. وبه 
قال ابن وهب» ومحمدء وهو الذي اقتصر عليه في المقدمات» وإليه يرجع اختيار 
اللخمي؛ لأنه قال: أرى أن تسأل لم فعلت ذلك؟ فإن قالت: خمرت وجهي كراهية في 
رؤيته» ونقلت متاعي خيفة أن يحتال علي فيه. صُدّقتء ولم يكن فراقا. 

وإذا ألزمناه بذلك الطلاق» فقال عبد الملك: إن قالت بعد أن خمرت رأسهاء 
ونقلت قماشها: أردت البتة. فله أن يناكرهاء ويحلف أنه ما ملكها إلا واحدة. 

قال ابن القاسم: لا يُنوٌّى. الباجي: ووجهه: أن الظاهر من فعلها البينونة» فترك 
الإنكار عليها في المجلس يقتضي الرضى بالثلاث. 

وقيل: عليه أن يحلف يميئًا أخرى أنه لم يظن انتقالهاء وما فعلت يكون طلاقًا بائنًا. 

ومقتضى قول ابن الماجشون» وسحنونء وأصبغ: أن ذلك يلزمه مع يمينه أنه لم 
يملك إلا واحدة. 

وقال ابن المواز: يمين واحدة تجزئه لجميع ذلك؛ وهذا ليس بخلاف في الظاهر. 
التهئ: 

وقيّد المصنف التمكين بأن تكون طائعة؛ لأنها لو لم تكن طائعة كانت على 
خيارهاء وأحرى إذا كانت غير عالمة؛ ويعاقب الزوج في فعله. نص عليه في 
"المدونة"". 


.١١ /” المدونة الكبرى‎ )١( 


١14‏ كتاب الطلاق 

وهو وإن كان في "المدونة"" " إنما نص على المعاقبة في التخيير» فالتمليك مساو 
له في ذلك. 

ونظير هذه المسألة في عدم السقوط خيارها بالوطء إذا كانت غير عالمة: الأمة 
تعتق تحت العبدء ومن شرط لها إن تزوج عليهاء أو تسرىء فأمرها بيدهاء وفعل ولم 
تعلم. قاله في "المدونة””". وإن ادعى على المملكة العلم فلا قول لهاء فإن أعلمها 
وأمكنته وادعت الجعل لم تعذرء فإن اختلفا في الإصابة فالقول قولهاء إلا أن تكون 
هناك خلوة» وإن أصابها وقالت: أكرهني. فالقول قوله مع يمينهء بخلاف إذا قبلها 
فالقول قولها مع يمينها. 

(ص:: (فإنْ لم تُجبٍ وتَفرّقاء أو طَالَ طُولا يُخْرِجُ عن الجواب» ففي بقائه كالتخيير 
روايتانِ» وعلى بَقائِه يلْْمُ الحاكِم بالإيقاع؛ أو الرَدِ وإلا أشقَط) 

(ش): الروايتان في "المدونة”". والذي رجع إليه مالك: أنه يبقى وإن تفرقا وطال 
مالم توقف أو توطأ. وأخذ ابن القاسم بالقول الأول: أنهما إذا تفرقا من المجلس أو 
طال بهما حتى يعلم أنهما تركا ذلك» وخرجا من الكلام الذي كانا فيه إلى غيره بحيث 
يعلم أنهما تركا ما كانا فيه بطل. قال فيها: وعلى هذا جماعة من الناس. ونقل أشهب 
أن مالكا إنما قال ببقاته وإن انقضى المجلس مرة» ثم رجع عنه إلى أن مات. 

واختار عبد الحميد القول بأنه بيدها وإن تفرقا. ورأى اللخميُ: أنها تمهل ثلاثة 
أيام قياسًا على الشاذ في من وجبت له شفعة أنه يمهل ذلك. وفيه نظر؛ لأن المملك 
كالطالب للجواب» بخلاف حق الشفيع فإنه ثابت بالشرع» ولهذا قيل في الشفيع: إن 
حقه باق أبدّاء وعلى القول بالسقوط بانقضاء المجلس فذلك بشرط أن يمكنها القضاء؛ 
وأما لو ملكها وأسرع القيام عنها لم يسقط خيارهاء ولا تمليكها. قاله في الجلاب. 
'واعلم أن هاتين الروايتين إنما هما في التمليك المطلق؛ أي: إذا قال لها: أمرك بيدك. 

قال في "المقدمات": وأما التمليك المفوض: فهو أن يقول لها: أمرك بيدك إن 
شئتء أو إذا شئت» أو متى شئتء أربعة ألفاظ يكون بها التفويض» وهي تختلف 
باختلاف معانيها: فأما متى شئت فلا يختلف أن الأمر بيدها ما لم توقفء وإنما يختلف 
هل يقطع ذلك الوطهءء أم لا يقطعه» فيقطعه على مذهب ابن القاسمء ولا يقطعه على 
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نا ا إذا شئت» فيختلف فيه على ثلاثة أقوال: 

أحدها: قول مالك: إن ذلك كالتمليك المطلق سواء. 

والثاني: قول ابن القاسم: إن الأمر بيدها ما لم توقف. بخلاف مذهبه في التمليك 
المطلق. 

والثالث: لأصبغ: إن قال: إن شئتء كان الأمر بيدها في المجلسء وإن قال: إذا 
شئت؛ كان الأمر بيدها حتى توقف» ولا يقطع ذلك الوطء عنده في: : إذاء بخلاف قوله: 
إن: 

واختلف قول ابن القاسم إذا قال: أنت طالق إن شئتء فله في "المدونة”'": أن 
ذلك تفويضء والأمر إليها حتى توقف. وله في "الواضحة: أنه لا قضاء لها إلا في 
المجلسء بخلاف قوله: أمرك بيدك إن شئتء وهو الصحيح. وقد تأول بعض الناس 
على ما لابن القاسم في "المدونة": أن: أمرك بيدك إن شئت. ليس بتفويضء؛ بخلاف 
قوله: أنت طالق إن شئت. ووجه ذلك بتوجيه بعيدء حكى ذلك أبو النجاء في كتابه. 
التههن: 

وحكى ابن بشير في ما إذا قال لها: أنت مخيرة» أو مملكة إن شئت» وإذا شئت» 
طريقين للمتأخرين: 

أحدهما: يك القولين السابقين في التمليك المطلق. 

والثاني: أنه يتفق على أن الخيار لها بعد المجلسء ولا خلاف أنه لو نص المخير 
أو المملك على أن ذلك لا يكون للمرأة؛ إلا إن اختارت فى الحالء أو نص على أن 
ذلك بيدها وإن تفرقا: أنه يعمل على ذلك. ْ 

الأول: إذا ثبت أن لمالك فيما إذا خيرهاء ثم انقضى المجلس قولين؛ فذلك إنما 
هو إذا ملكها وهي حاضرة؛ وأما لو خيرها وهي غائبة من المجلسء ثم بلغها ذلك؛ 
فهل تكون بمنزلة ما لو كانت حاضرة؟ فيختلف فيه على قولين. وهي طريقة اللخمي» 
وقال: والقول ببقائه أحسنء لأن لفظه هنا لا يقتضي جوابًاء أو يتفق هنا على أن لها 
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القضاء وإن انقضى المجلس طريقانء وإلى الأولى ذهب صاحب " المقدمات " فقال: 
وأما إن كتب إليهاء أو أرسل إليها رسولا؛ فلم يختلف قول مالك أن ذلك بيدهاء وإن 
لم تقض ساعة وجب لها التمليك» وقيل: بيمين. وقيل: بغيرها ما لم يطل ذلك حتى 
يتبين أنها راضية بإسقاط حقها. والطول في ذلك: أكثر من شهرين؛ على ما في سماع 
ابن القاسم؛ إلا أن يكون الزوج حاضرًا حين التمليك؛ وتمنعه نفسهاء فيكون ذلك 
بيدهاء وإن طال الأمرء كالأمة المعتقة تحت العبد. وروى ابن وهب: أن حقها يسقط إذا 
لم تقض ساعة وجب التمليك كالمملكة التي تواجه بالتمليك. انتهى. 

تنبيه: 

وإن قالت المرأة في المجلس: قد قبلت أمري. فلها أن تقضي بعد المجلسء ولا 
يدخله اختلاف قول مالك. أشار إليه في "المدونة” "» ونص عليه الباجي» وغيره. 

صاحب " البيان": وليس ذلك بالبين إلا إذا قيدت القول بالمجلسء فلم ينكر عليها 
الزوج» ويكون سكوته كالإذن» وأما إن رد عليها وقال لها: إما تقضي؛ أو تردي. 
فالمسألة جارية على القولين. 

قوله: (وعلى بقائه)؛ ف إذا فرع على قول مالك الثانيء فإن الحاكم لا يمهل 
أمرها ويتركهاء ولو رضي الزوج بذلك؛ لحق الله تعالى في بقاء العصمة على الشك؛ بل 
يوقفهاء فإما أن توقع الطلاق» أو ترد التمليك. 

قوله: (وإلا)؛ أي: وإن لم تفعل أحد الآمرين أسقط الحاكم ما بيدها. 

(ص): (والتخييرٌ مِثلّ: اختاريني أو اختاري نفسَكِء وهو كالتمليك إلا إنه للثلاث 
في المدخول بها على المشهور؛ نوَيَا أو لم ينويّاء ما لم يقيّد فيتعيّنُ ما قيّد....) 

(ش): لما انقضى كلامه على التمليك شرع في التخيير» (وهو كالتمليك)؛ أي: فيما 
تقدم من عدم العزل والجوابء ثم استثنى من ذلك أنه الثلاث في المدخول بها من غير 
مناكرة» وسواء نوى الزوجان ذلك أم لا. واحترزنا بالدخول بها من غيرها كالمملكة فله 
أن يناكرها فيما زاد على الواحدة» كما سيأتي» ومقابل المشهور القولان الآتيان في كلامه. 

عياض: والمتحصل من الأقوال في مذهبنا في التخيير ستة أقوال: 

أشهرها مذهب الكتاب: أن اختيارها ثلاث» ولا مناكرة للزوج نوت المرأة الثلاث 
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أم لاء وأن قضاءها بدون الثلاث لا حكم له. 

ثم اختلف هل هو مسقط للخيار» ولا قضاء لها بعد أم لها القضاء ثانية؟ 

الثاني: أن لها الثلاث بكل حالء وإن نوت دونها أو لم تنو شيئاء ولا تسأل عن 
شيء»؛ ولا مناكرة للزوج. وهو قول عبد الملك. 

الثالث: أنها واحدة بائنة» وهو الذي ذكره ابن خويز منداد عن مالك؛ هو أحد 
مذهبي علي بن أبي طالب» وتأوله اللخمي على حكاية ابن سحئونء عن أكثر أصحابناء 
واختياره هو. 

الرابع: أن للزوج المناكرة في الثلاث؛ والطلقة بائنة. وهو قول ابن الجهم» وهو 
الظاهر عندي» من معنى ما حكاه ابن سحنونء عن أكثر أصحابناء إلا ما تأوله اللخمي. 

الخامس: له المناكرة» والطلقة رجعية. وهو ظاهر قول سحنونء وعليه تأولها 
اللخمي كالتمليك» وهو قول عمرء وعلي أولا. 

السادس: أنها إن اختارت نفسها فهي ثلاث» وإن اختارت زوجهاء أو ردت الخيار 
عليه فهي واحدة بائنة. وهو قول زيد ابن ثابت» وحكاه النقاش» عن مالك. انتهى. 

وقوله: (ما لم يُقميّد فيتعين ما قيّد)» كما لو قال لها: أنت طالق بالخيار في طلقة أو 
طلقتين» وهل عليه يمين إذا قال: اختاري واحدة؟ فلا خلاف في وجوب اليمين أنه ما 
أراد إلا واحدة؛ لأنك تختارين مرة واحدة. وإن قال: اختاري من الطلاق واحدة» أو من 
الطلاق طلقة» أو اختاري طلقة. فلا يمين عليه بلا خلاف» واختلف في وجوب اليمين 
إذا قال: في أن تطلقي نفسك طلقة واحدة» وفي أن تقيمي. على قولين» ونسب اللخمي 
وجوب اليمين لابن القاسم» وقال: عدم اليمين أحسن. وقد تقدم الفرق بين التخيير في 
أنه ليس له مناكرة» بخلاف التمليك أول الباب. 

(ص): (وقال اللخمي: يَْتَرِعْه الحاكِمٌ من يَدِهَاء ما لم تُوقِعْةُ؛ لأنَّ الغلاثٌ ممنوعة» 
وقيل: يجوز بآ النّخِرِء وأجيبَ بأنَّ السّراحَ فيها لا يقتّضي الثلاتّ؛ ولأنَّ الرسولٌ 
صَلَّى الله عليه وسَلّمم لا يَْتَجمُ....) 

(ش): يعني: أن اللخمي لما رأى أن التخيير مقتضٍ للثلاث؛ وكان إيقاع الثلاث 
ممنوعًاء قال: ينتزع الحاكم التخيير من يدها؛ لتضمنه للممنوع؛ إلا أن تسبق بالقضاء 
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عياض: وذهب بعض شيوخنا إلى أنه مباح؛ إذ ليس هو إيقاع الثلاث» وإنما هو 


١6‏ كتاب الطلاق 


سبب له؛ والظاهر الآية في أمر النبي صلى الله عليه وسلم بالتخيير وفعل ذلك. وهذا 
هو القول الذي ذكره المصنف بقوله: (وقيل: يجوز بآية التخيير)» وفي المسألة قول 
ثلاث لاني عمران: يجوز التخيير ويكره للمرأة إيقاع الثلاث. وآية التخيير المشار إليها 
هي قوله تعالى: 8بَأبّهَا النَّيُ قُلْ لأَرْوَاجِكَ إِنْ كُنْئُنَّ تُرِدْنَ الْحَيَاةَ الذّنَْا وَزِيئَتَهَا فتَعَاليْنَ 
أُمَيعْكُنْ وَأُصَرَحْكْنْ سَرَاحًا جَميلا (18 وَإِنْ كُنْعْنٌ ترذن الله وَرَسُولَة وَالدَارَ الجر 
فَإِنَ الله أَعَلّ لِلْمْخْسِئَاتِ مِنْكُنّ أَجْرًا عَظِيمَاك [ [الأحزاب: م - 15]. 

قولةة ووأجيةه: إلى آخرم» هنذا عواب اللحسى :عن الآيةء يعني أن قؤلة تعالى؛ 
لوَأَسَرَحْكُْنٌ4 [الأحزاب: 18] يقتضي أنه لم يجعل الطلاق إلى زوجاته؛ وإنما هو 
المطلّق» ولو يعلم أن الزوجة المطلقة فإنما تطلق طلقة؛ لأن السراح لا يقتضي الثلاث؛ 
لا سيما كونه وصف بالجميل» نعم هو صلى الله عليه وسلم لا يرتجع من اختارت 
الفراق» بعد أن آثرت الدنيا على الله ورسوله والدار الآخرة» على أنه ولو سرح بالثلاث 
لكان ينبغي أن يكون حكمنا بذلك بخلافه» لعدم حصول الندم له عليه الصلاة والسلام؛ 
لآن كان يوحى إليه» بخلافنا. 

والظاهر هنا هو الجواب الأول» وهو أنه صلى الله عليه وسلم هو المسرّح, وبه 
يبطل الاستدلال بالآية الكريمة» ويؤيد هذا ما قاله القاضي إسماعيل في الأحكام: وقد 
ظن قوم أنه عليه الصلاة والسلام خير نساءه في الطلاق» وهذا ظن سوء منهم أن يظن 
برسول الله صلى الله عليه وسلم أن يخير في طلاق ويكون ثلاثاء وإنما خيرهن بين 
الدنيا والآخرة؛ فإن اخترن الدنيا طلقن حينئذ طلاق السنة الذي علمه الله» ألا ترى إلى 
قوله: «أْمَيْعْكْنٌ وَأْسَرَحْكُنْ سَرَاحًا جوِيلا4 [الأحزاب: 8؟]. وقاله ابن رشد» وعياض» 
وروى البخاري» ومسلمء والنسائي: أنه عليه الصلاة والسلام لما أمره الله بالتخيير» » وبدأ 
بعائشة» وتلا عليها الآية» وقال لها: "لا عَلَئِكِ أنْ لا تُستغجلي حَتَّى تَسْتَأْمِرِي أب ا 


)١(‏ أخرجه البخاري» برقم (41/87) ومسلمء برقم )١1479(‏ والترمذي» برقم (7504) جميعا من 
حديث عائشة رضى الله عنها 
قال ابن بطال: فيه حجة لمن قال: إنه إذا خير الرجل امرأته أو ملكهاء أن لها أن تقضي في ذلك 
وإن افترقا من مجلسهماء روى هذا عن الحسن» والزهرى,» وقاله مالك» وروي عن مالك أيضًا 
أن لها أن تقضي ما لم يوقفها السلطان» وكان قول مالك الأول أن اختيارها على المجلسء وهو 
اختيار ابن القاسم. 
قال أبو عبيد: : والذي عندنا في هذا اتباع السنة في عائشة في هذا اديت تير جعل لها التاخير 


كتاب الطلاق كل 


فقالت: أفي هذا أستأمر أبوي» فإني أريد الله ورسوله والدار الآخرة. قالت: ثم فعل 
أزواجه مثل ذلك. وما وقع في "المدونة”": أن بعض أزواجه اختارت الفراق» اللخمي؛ 
وعياض» وغيرهما: فليس بصحيح. 

تنبيه : 

استدل ابن عبد السلام على أن الطلاق المراد من الآية دون الثلاث لحصول 
المتعة؛ لأنه لو كان الثلاث لم تكن متعة» وليس بظاهرء لأن المذهب استحباب المتعة 
لكل مطلقة سواء طلقت ثلاثا آم لاء إلا ما استثنى وقد تقدم ذلك. 

(ص:: (وقيل: بائنة. وقيل: رجعيَّة وله مُناكرَثُها فيما زاد) 

(ش): هذان القولان هما مقابل المشهور المتقدم من كلام المصنفء والقول بأنها 
باتنة هو الذي حكاه ابن خويز منداد. عن مالك كما تقدم. 

وقوله: (وقيل: رجعية؛ وله مناكرتها فيما زاد): هو القول الخامس من كلام القاضي 
عياضء لأن قوله: (وله مناكرتها فيما زاد) يدل على أنه إذا لم يناكرها تقع الثلاث؛ 
واعترض ابن عبد السلام عليه القول الأول بعدم وجوده؛ وقوله: إنه يتفق على لزوم 
الثلاث عند عدم المناكرة. ليس بظاهر لما تقدم. 

(ص:: (وعلى المشهور لؤ أَؤْقَعَتْ واحدة لم تَقَعْ» وفي بُطْلانٍ اختيارها: قولان) 

(ش): يعني: وإذا فرعنا على المشهور أن التخيير للثلاث» فلو أوقعت المرأة 
واحدة لم تقع؛ لأنها غير الذي جعل لهاء وهل يبطل خيارها بعدولها عما جعل لها؟ 
وهو المشهورء أم لا؟ ويكون لها بعد ذلك أن تقضي بالثلاث» وهو قول أشهب وهو 
قول أشهبء واستحسنه اللخمى؛ لأن المرأة لم تترك ما جعل لها إلا على تقدير 
حصول الواحدة. 30 

ابن المواز: متممًا للمشهور: ما لم يتبين منه الرضى بما أوقعت فيلزم ذلك؛ وهل 
اللزوم فيما أوقعت من باب الطلاق بالنية أم لا؟ فيه تردده وعورضت هذه المسألة بما 


إلى أن تستأمر أبويهاء ولم يجعل قيامها من مجلسها خروجًا من الأمر. وقال المروزي: وهذا 
أصح الأقاويل عنديء وقاله ابن المنذر والطحاويء وبهذا نقول؛ لأن النبي صلى الله عليه وسلم 
قد جعل لها الخيار في المجلس وبعده حتى تشاور أبويهاء ولم يقل: فلا تستعجلي حتى 
تستأمري أبويك في مجلسك. انظر: شرح ابن بطال: 419/7» وما بعدها. 

.١1/ المدونة الكبرى ؟7/‎ )١( 


١6‏ كتاب الطلاق 


إذا قالت المخيرة: اخترت نفسي إن دخلت علي ضرتي» فقال في "المدونة”": توقف 
لتختار أو تترك؛ ووجه المعارضة بينهما أن المخيرة في الأولى أخذت بعض حقها وهو 
الواحدة: وأسقطت ما زاد عليهاء كما أنها أخذت في الثانية حقها في إحدى الحالتين؛ 
أعني بشرط الدخول على ضرتهاء فإسقاطها لبعض حقها إن كان مقتضيا لسقوط حقها 
فهو سقوط فيهماء وإلا فلا فيهماء ولهذا قال سحنون: يسقط حقها أيضا في الثانية؛ 
وأجيب بأنها في الأولى تركت بعض ما جعل لها. وللزوج فيه غرض؛ لأنها إذا أوقعت 
الثلاث تسقط عنه نفقة العدة» فصارت لذلك الواحدة كأنها أمر آخرء بخلاف الثانية فإنها 

تترك شيئا للزوج فيه غرضء وإنما وقفت لحق الله تعالى في بقاء العصمة على الشك. 

اللخمي: إذا قال: اخختاري تطليقتين» أو من تطليقتين؛ أو في تطليقتين» فالجواب 
مختلف فيه؛ فإن قال: اختاري تطليقتين» » كان لها أن :ةم تقضي بهماء وإن قضت بواحدة لم 
ل ا ل ل 
واختلف إذا قال: اختاري في تطليقتين» ففي "المدونة”'": تقضي بهماء؛ وإن قضت 
تواحذة لم يلزفه شيء: وقال ابن متحنون؛ لها أن تقضي بؤاحدة: .وعن أصية: إذا قال: 
اختاري من ثلاث: أنها البتة. قال في "المدونة": وإن قال لها: طلقي نفسك ثلاثا. 
فقالت: طلقت نفسي واحدة. لم يقع عليها شيء. 

(ص): 0 الثلاتء فله نينُهُ ويَخْلِفُ»ء وإلا وَفَعَتْء فإِنْ لم 
يَككُّنْ له نيَةٌ وَفَعَتِ الثَّلاثُ.... 

(ش): حاصله قلي ا ل 
فله أن يناكرها فيما زاد على الواحدة بالشروط المتقدمة. 

واختلف في المدخول بها هل تعطي شيئا على أن يخيرهاء فقال مالك: تلزمه البتة 
باختيارها نفسهاء ولا مناكرة له. وقال سحنونء وابن المواز: له أن يناكرها؛ لأنها تبين 
بالواحدة. 

ابن محرز: وهو أظهر؛ لأنها تبين بالواحدة» فكانت كغير المدخول بها. قال: ووجه 


.1١78/؟ المدونة الكبرى‎ )١( 
.١78 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق ه6١‏ 


قول مالك: أنها إنما أعطته على الخيار» وحكم الخيار أنه لا مناكرة فيه بعد الدخول. 

(ص): (ويبقّى بيَدِها وإن تفرّقاء أو طالّء وإليه رَجَعَ» ولو عُلِم أَنَّهُما خَرَجَا عَمَا 
كَانَا فيه إلى غيرهٍ حتّى تُجيبء أؤ يُسْقِطَهُ الحاكِمُ وقال ابن القاسم: والأكثز يَسْقْطُ إِنْ 
تَفَدَقَاء أؤ طَالٌ....) 

(ش): وهذا كما تقدم في التمليك سواءء ولا يؤخذ من قول المصنف: (وقال ابن 
القاسم: والأكثر) أن ابن القاسم قال بهذا القول» وقد قدمنا أنه قال به ولم يحفظ له 
غيره. 

(ص:: (أمَا لو قُيِدَ الجميعُ بوقتٍ تَمَيَدَ به إلا أن تَرْد أو يُسَقِطّهُ الحاكم) 

(ش): (الجميعٌ)؛ أي: التمليك والتخيير» ويحتمل أو يريد جميع صيغ التخيير 
والتمليك سواء كانت تدل على التكرار ككلماء أو على امتداد الزمان كمتى؛ كما لو 
قال: لك الخيار في هذا اليوم, أو إلى شهرء أو سنة» تقيد به ولا يتعداهء ففي 
"المدونة”'": وإن قال لها: اختاري اليوم كله. فمضى اليوم ولم تختر فلا خيار لها. 
واختلف هل هذا على قوليه معا في التمليك؟ وإليه ذهب ابن أبي زيد» والقابسي» وابن 
الحارث» وغيرهم. 

ابن محرزء وابن يونس: وهو الصواب. 

أو اليوم هنا مثل المجلسء ويدخله القولان إذا انقضى اليوم» ونقله عبد الحق» عن 
بعض القرويين. 

(إلا أن تَرَْ)؛ أي: ما جعل لهاء وتختار زوجهاء أو يسقط الحاكم إذا 
اطلع؛ لحق الله في بقاء العصمة على الشك. قال في "المدونة”'": وإن قال لها: أمرك 
بيدك إلى سنة. وقعت متى علم ذلكء ولا تترك تحته» وأمرها بيدها حتى توقف فتقضي 
أو ترد. 

ابن القاسم: وكذلك إذا قال لها: إذا أعطيتني ألف درهم فأنت طالق. فإنها توقتف 
إما أن تقضي أو تردء إلا أن يطلقها في الوجهين وهي طائعة فيزول ما بيدهاء وقال ابن 
شعبان: لا قضاء لها حتى يأتي الأجل؛ وله الوطء إلى ذلك الأجل» وفي بعض 
الروايات: لا يجوز أن يجعل الرجل الخيار لامرأته في نفسها إلى أجل بعيد؛ إلا أن 


.١5١ (؟) المدونة الكبرى ؟/‎ .١89 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


١6‏ كتاب الطلاق 


يكون ذلك اليوم وشبهه؛ فيوقف عن امرأته في اليوم وشبهه حتى ترجع إليه أو تفارقه. 

(ص): (لو قالت: اخترثُ نفسيء ونحوّه من الظواهر فهو البتاث) 

(ش): لما قدم التخيير من جهة الرجل تكلم على الجواب من - جهة المرأة. 

واعلم أن جوابها قسمان: 

صريح: كما لو قالت: طلقت نفسي ثلاثا. ولا شك في لزوم الثلاث» كما لو 
قالت: اخترت زوجي. أو رددت ما جعل إليّ من التخيير. فلا شك في عدم لزوم 
الطلاق» ولما كان هذا واضحًا أعرض المصنف عنه. 

والثاني ظاهر: كما لو قالت: اخترت نفسي.... ونحوه؛ قال في "المدونة”": وإن 
أجابته بألفاظ ظاهرة المعاني كقولها: اخترت نفسي. أو: طلقت نفسي. أو: طلقت 
نفسي ثلاثا. أن: بنت منك. أو: بنت مني. أو: قد حرمت عليك. أو: حرمن علي. أو: 
فعا هدك أو برئت مني. أو نحو هذا فهو البتات» ولا تسأل فيه المرأة عن نيتها في 
خيار» ولا في تمليك؛ إلا أن للزوج أن يناكرها في التمليك كما وصفنا قبل. 

واختلف إذا سئلت: أي الطلاق أرادت بقولها: اخترت نفسي؟ فلم تكن لها نية: 
فقال ابن القاسم مرة: واحدة. ومرة: ثلاثا. وبالأول قال ابن الماجشون. وبالثاني قال 
أصبغ» وكذلك إذا قالت: اخترت الفراق. 

(ص): (وإِنْ قالث: طلقتُ نفسي. ونحوه؛ سُبِلَتْء فإن أرادت ثلاثا وَفَعَتْء وإلا لم 
تق 

(ش): هذا مذهب "المدونة”"", واختلف شارحوها إذا لم تكن لها نية» فقال 
صاحب '" المقدمات": يلزم الزوج ثلاثا إلا أن يناكرها في التمليك. وقال عبد الحق: إذا 
لم تكن له نية ولا لها فهي طلقة واحدة تلزم في التمليك» وسقط في التخيير. 

وفي "المقدمات": إذا قالت: طلقت نفسي: خمسة أقوال: 

الأول: مذهب "المدونة": تسال في المجلس وبعده؛ في التخيير والتمليك؛ و! 
لم تكن لها نية فهي ثلاث؛ إلا أن يناكرها في التمليك. 

والثاني: إنها تسأل في المجلس أيضا وبعده في التخبير والتمليك» وإن لم تكن له 
نية فهي واحدة تلزمه في التمليك» وتسقط في التخيير. 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ )١( .١57‏ المدونة الكبرى ؟/55١.‏ 
(") المدونة الكبرى .١41//7‏ 


كتاب الطلاق /ا6 ١‏ 


والثالث: أنها لا تسأل في التخيير والتمليك» وهي واحدة تلزم في التمليك؛ 
وتسقط في التخيير» فإن قالت في المجلس: أردت ثلاثا. فهي ثلاثء إلا أن يناكرها في 
التمليك. وهو قول ابن القاسم في "الواضحة". 

والرابع: إنها لا تسأل في التخيير والتمليك؛ وهي ثلاث؛ إلا أن تقول في 
المجلس: أردت واحدة. فيسقط التخيير. وهو قول أصبغ في "الواضحة". 

والخامس: إنها لا تسأل في التمليك» وهي واحدة؛ إلا أن تريد أكثر من ذلك 
فيكون للزوج أن يناكرهاء وتسأل في التخيير» فإن قالت: أردت ثلاثا. صدقت وكانت 
ثلاثاء وإن قالت: واحدة. أو: اثنتين. أو لم تكن لها نية» أو افترقا من المجلس قبل أن 
تسألء سقط خيارها. 

قال: وأما إن قالت: أنا طالق. فلا تسأل في تمليك ولا تخيير» وتكون واحدة تلزم 
في التمليك» وتسقط في التخيير؛ إلا أن تقول في المجلس: نويت ثلاثا. فتلزم في 
التخيير» ويكون للزوج في التمليك أن يناكرهاء ولا أحفظ في هذا نص خلاف. 

وأما إن قالت: اخترت الطلاق. فالذي أرى فيه على أصولها أنها تسأل في التخيبر 
والتمليك؛ لأن هذه الألف واللام قد يراد بهما الجنس فتكون ثلاثاء ويراد بهما العهد 
وهو الطلاق السني المشروع فتكون واحدة. فإذا احتمل اللفظ الوجهين وجب أن 
كبال: أيهما أردت؟ فإن قالت: لم تكن لي نية. كانت ثلاثا على قول أصبغ في 
"الواضحة". ومذهب ابن القاسم في "المدونة”" " في التي تقول: قد طلقت نفسي. ولا 
نية لها: أنها ثلاث. وواحدة على قول ابن القاسم في "الواضحة " في التي تقول: طلقت 
نفسي. ولا نية لها: أنها واحدة. 

ويحتمل أن يكون الألف واللام للعهدء وهو الطلاق الذي ملكها إياه» فيكون 
ثلاثا. 

وقد كان ابن زرب يتوقف في الجواب في هذه المسألة؛ إذ لم يجد في 
"المدونة”"؛ ولا في "العتبية " فيها نضًا. ونحو: طلقت نفسي: طلقت زوجي. أو: أنا 
مطلقة. أو: هو مطلق. وكذلك ما تقدم من الألفاظ التي في "المدونة" في التي قبلها. 

(ص:: (فلو أبانّها قبل اختيارهاء ثُم تَرَوّجَها الْقَطّعْ التخييرُ؛ لأنّها رضيّث» بخلاف 
الوَّجْعِيَ) 


.١58/؟ المدونة الكبرى ؟/87١. (؟) المدونة الكبرى‎ )١( 


م١‏ كتاب الطلاق 


(ش): يعني: إذا خيرهاء ثم أبانها إما بخلع أو بثلاثء فإنه إذا تزوجها ينقطع 
خيارها؛ لأنها رضيت بتزويجه؛ وإذا كان تمليكها من نفسها دليلا على إسقاط حقهاء 
فإنشاء عقدة النكاح أولى؛ بخلاف ما إذا طلقها طلاقا رجعيًا فإن خيارها لا ينقطع؛ لأن 
حكمها حكم الزوجة فلها أن تختار. 

(ص): (ولؤ جعله بِيَدِ أجنبي» وتفرقا في المجلسء فكالمرأة في القولين؛ فإِنْ غات 
ول يُسْهِذ أنه باق سَقَطء وإِنْ أَشْهَدَ أسقطه الحاكم في بَعيدٍ العَبَةِه وجعله إلى الزوجةء 
وروي: لا يَسقْطُ فيكونٌ كالمولي) 

(ش): اختلف أولا هل له أن يجعل الأمر فى الطلاق إلى غير الزوجة؟ وهو 
مذهب "المدونة”". وعليه اقتصر المصنف» ددا كان الأجنبي حاضرًا أو قريب 
الغيبة» قال في سماع عيسى: كاليومين والثلاثة. وقال في "الواضحة"؛ عن ابن القاسم: 
كاليوم وشبهه. ابن القاسم: وأما إن كان بعيدًا رجع الأمر إليهاء وليس أن يجعل الأمر 
إلى غيرهاء وإن كان حاضرًاء ويرجع الأمر إليها فتقضي أو ترد» وهو قول أصبغ» وعلى 
المشهور فإما أن يكون حينئذ حاضرًا أو غاتبًا. 

وإنما تكلم المصنف على الحاضرء ثم الحاضر إن لم يغب ففي بطلان ما بيده 
بانقضاء المجلس القولان السابقان في المرأة؛ وهكذا في "المدونة”""؛ وزاد فيها: أنه إن 
مكن المملك من المرأة وزوجها زال ما بيدها من أمرهاء أي على القولين. وإذا فرع 
على القول بعدم السقوط بالتفرق» فلو مكنت الزوجة ولم يعلم الأجنبي» ففي 
"المدونة": يسقط خياره. وقال محمد: لا يسقط. واستحسنه اللخمي قال: وإذا ثبت أن 
للأجنبي حمًا فلا يكون للزوج أن يطأ الزوجة إلا بعد علم الأجنبي. وأنازة يواه 
أشار بقوله: (فإن غاب ولم يُشهد أنه باق) على حقه (سقط) ما بيده؛ لأن عدم الشهادة 
دليل على إسقاط حقه؛ وظاهر كلام المصنف أنه لا فرق بين الغيبة القريبة والبعيدة» 
وكذلك كلام ابن بشير» وابن شاس. 

وقال ابن عبد السلام: ينبغي أن يفرق بين طول الغيبة وقصرهاء كما في القسم 
الذي يقابله» وقد يقال: إذا لم يشهد كان ذلك قرينة في إسقاط حقه؛ ولا سيما 
والخلاف في أصل المسألة» أعني: هل يسقط الخيار انقضاء المجلس أم لا؟ أما إن 


.١6١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.١6١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق ١‏ 


أشهد أنه باق على حقه ففي "الجواهر": إن قربت الغيبة كتب إليه بإسقاط ما بيده؛ 
وإمضاء ما جعل إليه» وإن بعدت»ء فقيل: يسقط ما بيده» وينتقل إلى الزوجة؛ لأن 
المملك كالنائب عنها. 

وفي "الموازية": ذلك بيده ولا يقربها الزوج؛ لأنه قد جعل الأمر في طلاقها إلى 
غيره؛ فيلزمه ما التزم. وإذا فرعنا على هذاء ثم قامت بحقها في الوطء ضرب لها أجل 
المولي إذا رجي قدومه» واستعلام ما عنده في الأجلء وأما إن لم يكن يرجى ذلك ففي 
ضرب الأجل قولان للمتأخرين» فقول المصنف في بعيد الغيبة. وأما في قربها فينظر ما 
عنذده. ْ ْ 

وقوله: (وروي: لا يسقط) هوما في "الموازية". 

مالك: والأجل من يوم ترفعه» وفيه نظر؛ لأن المشهور المذهب عدم ضرب الأجل 
في حق من امتنع من الوطء بغير يمين؛ إلا أن يقال: هذا مبني على الشاذ. 

وقول المصنف في القول الأول» وجعله إلى الزوجة» قد يخرج منه خلاف من 
رواية علي» عن مالك في الذي تزوج امرأة وشرطت عليه أمها في العقد: إن تكح 
عليهاء أو تسرى؛ أو خرج بها من بلدهاء فأمرها بيد الأم؛ ثم ماتت الأم: فلا يكون ذلك 
بيد أحد غير من جعله الزوج بيده؛ لأنه يقول: لم أكن أرضى أن أجعل أمر امرأتي إلا 
بيدها؛ لنظرها وقلة عجلتها. وهو خلاف "المدونة”". وحكى المتيطي؛ وغيره روايتين 
إذا أوصت الأم به إلى أجنبي» وماتت: هل يتتقل إلى من أوصت له أم لا؟ 

قال اللخمي: وإن ملّك غائباء فإن كان قريبًا كتب إليه ليعلم ما عنده» واختلف إن 
كان بعيدًا: فلمالك في "الموازية": يضرب له الأجل من يوم ترفع» فإن قدم وإلا طلقت 
عليه بالإيلاء. 

محمد: فإن قدم في العدة» فقضى بالطلاق لزم الزوج مع طلقه الإيلاء» وإن لم 
يطلّق كأن أن يرتجع متى شاء ما كانت فيه العدة» وقال أيضا: لا يرجع الأمر إليها إذا 
كان يرجى قدومه في الأجل. 

وقد اختلف في هذا الأصل: هل يجعل الطلقة الآن؛ لما كان الصبر لا يفيد» وهو 


.١61ا/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


١‏ كتاب الطلاق 


مضرة عليها؟ أو يصيب رجاء أن ينتقل رأيها إلى الصبرء وإذا طلّق بالإيلاء كان له أن 
يمنعه الرجعة؛ لأنه ممنوع من الإجابة» وإن انقضت العدة لم يجرُ له أن يتزوجها؛ لأنه 
ممنوع منها حتى يقدم فلان» ولا يجوز له أن يتزوج من لا يحل له وطؤهاء ولا يتعرض 
بالحائتض؛ لأن ما فوق الإزار جائز» وهذه ممنوعة جملة. 

(ص): (ولو خيّرَها قبل البلوغ اغتُبرَ وقال ابنُ القاسم: إِنْ بَلَعَتْ حَدَّ الوَطء) 

وف متعفيى كلاسه: أنا فول ]بن القاقتم مخالك لفاوق لغطفه عليه بالواوة وين 
"النوادر"؛ عن " الموازية": قال مالك: إذا خيّر زوجته قبل أن تبلغ» وقبل البناءء 
واختارت نفسها فهو طلاق إن بلغت في حالها. 

ابن القاسم: يريد حد الوطءء فإن ابن القاسم إنما قصد التفسيرء لكن وقع لمالك 
في سماع عيسى: أن الطلاق يلزمه وإن لم تبلغ مبلعًا يوطأ مثلهاء إذا كانت قد عقلت 
وعرفت ما ملكت فيه. 

ومثله أيضا لابن القاسم أيضا في سماع أبي زيد» فتفسيره ضعيفء لأن الموجود 
لمالك خلافه. ولو كانت صغيرة لم تعقل معنى الخيار لاستؤني حتى تعقل؛ ثم تختار. 
قاله ابن القاسم في سماع أبي زيد. انتهى. 

وقال سحنون في "العتبية": لها الخيار وإن لم تبلغ؛ لأنه هو الذي جعل ذلك إليهاء 
ونحوه نقل اللخمي» عن أشهبء وعبد الملكء قال في "البيان": وقول سحنون: وإن لم 
تبلغ. يريد: وإن لم تبلغ الحيضء ومن تأول عليه أن لها الخيار وإن لم تبلغ مبلعًا تعرف 
فيه معنى الطلاق» فقد أبعد. ووقع لعبد الملك في من خيّر المغمورة» فاختارت نفسهاء 
قال: إن خيّرها وهي مفيقة» ثم غمرت فقضاؤها غير جائز» وإن خيّرها وهي مغمورة 
فقضت جاز قضاؤها؛ لأنه في حد رضي لنفسه بقضائها. قال: وكذلك لو ملّك صبيا أمر 
امرأته لجاز قضاؤه إن كان يعقل ما جعل له؛ وما يجيب به؛ فإن كان يخلط في كلامه 
ولا يعقل ما جعل له لم يجز. وانظر هل قوله في الصبي مخالف لقوله في المغمورة؟ 

(ص): (وحكم التخييرٍ والتمليكِ في التعليق كالطلاقٍ في التنجيز والتأخير» مثل: 
ِنْ مَضْثُ سَئَةُ. فتَنَجُرُ وإنْ دَخَلَت الدار. فيتأخُن....) 

(«ش): تصوره ظاهرء وقوله: (كالطلاق)؛ أي: وفاقًا وخلامًا. 

(ص): «ولؤ قال: إنْ غنْتُ شهرًا فأمرْك بِيَدكِ. فغاب» وطلَّقَتْ نفسهاء وتزوّجَث» 
نُعَ نَبَتَ أنه قَدِمَ قبل ذلكء وإِنْ كانت قد عَلِمَتْ فُسِخَ» وإلا فقولانٍ» كمن طلَّقء 


كتاب الطلاق > 


فتروجَث وقد ارْنَجَمٌ....) 

(ش): وقوله: (وإن كانت قد عَلِمَتْ)؛ أي: بقدومه (فسخ). 

قوله: (وإلا)؛ أي: وإن لم تعلم (فقولان): المشهور أنها تفوت بالدخول. وهاتان 
المسألتان من نظائر المفقود» وقد تقدمتا. 

واعلم أنها تطلق نفسها في المسألة الأولى بعد أن تثبت الغيبة» ثم تحلف لقد 
غاب عنها الغيبة المذكورة» ولا يرجع إليها سرًا ولا جهرّاء ثم إذا فعلت ذلك أباح لها 
القاضي أن تطلق نفسها. 

(ص): (ولو قال: إِنْ قَدِمَ قُلانْ. فَقَدِمَ ولم تَعلَمْ نُمَ وَطِتَها فهي على خيارها) 

(ش): تصوره ظاهرء ويعاقب إن علم ووطتها. 

(ص): (الوّجعة: رَدّ المُعتَدَّةٌ ة عن طلاق قاصِرٍ عن الغايةٍ ابتداءً» غير خُلْمء بَعْدَ 
دُحُولٍِء ووَطْءٍ جائز» ول يشترط ابن الماجشون جَوَارَ الوَطْء... 

(ش): يقال: (الرجعة) بفتح الراء» وكسرهاء الجوهري”": 0 أفصح, وأنكر 
غيره الكسرء ورسمها المصنف بقوله: (رَدُ المُعتدَّة.... إلى آخره» فرد المعتدة 
كالجنسء فقال: رد المعتدة؛ لأنه لو تزوج ابتداءً» وردها بعد خروجها من عدة الطلاق 
لم تكن رجعية؛ وعن طلاق لا يخرج به شيء»؛ وإنما ذكره توصلا إلى قوله: (قاصر)؛ إذ 
لو قال: رد المعتدة عن قاصرء لكان قبِيحًاء وقولنا: لا يخرج به شيء؛ لأن رد المعتدة 
لا يكون إلا عن طلاق. وقال (عن الغاية)» ولم يقل: عن الثلاث؛ ليشمل الحر والعبد؛ 
لأن غاية طلاقه اثنتان» فلو قال: قاصر عن الثلاث؛ لاقتضى أن العبد إذا طلق اثنتين أن 
تكون له الرجعة. 

وقوله: (ابتداءً) راجع إلى قوله: (قاصر)» لا إلى قوله: (طلاق)؛ لأنه لو رجع إلى 
قوله: (طلاق) لم ينعكس الحد لخروج الحر إذا طلق زوجته طلقة بائنة؛ لأنه لا يصدق 
عليه أنه طلاق مبتدأء بخلاف ما إذا أعدناه إلى (قاصر) فإن الطلقة الثانية قاصرة عن 
الغاية باعتبار الابتداء. 

ويمكن أن يقال: (ابتداء) كالصفة للغاية» ويكون المعنى قاصر عن الغاية الابتدائية 
لا إلى الانتهائية؛ فإن العبد إذا طلق طلقة في رقهء ثم أعتق» فليس له بعد عتقه إلا 


)١(‏ هو أبو نصرء إسماعيل بن حماد التركي» يضرب به المثل في ضبط اللغة» صنف كتاب الصحاح. 
وتوفي سنة 47ه. انظر: سير أعلام النبلاء: 60/11 وما بعدها. 


ككل كتاب الطلاق 
واحدة تكملة غاية الأولى» فانظره. 

واحترز بقوله: (غيرٌ خلع)؛ فإنه لا رجعة فيه. وبقوله: (بَعْدَ دخول) من الطلقة قبله 
فلا رجعة لهء والظاهر أن قوله: (ردُ المعتدة) يغني عن هذا؛ لآن المطلقة قبل البناء لا 
عدة عليهاء وب: (وطءٍ جائز) مما لو دخل بها ووطئها حائضاء أو في نهار رمضان؛ فإنه 
لا يكون له الرجعة بذلك؛ كما لا يقع به الإحلال والإحصان؛ لأن ذلك الوطء كلا 
وطء؛ إذ المعدوم شرعًا كالمعدوم حسًا. 

ولم يشترط ابن الماجشون في الرجعة جواز الوطءء وقوله مقيد بما إذا لم يكن 
الوطء محرمًا بالأصالة» وأما المحرم بالأصالة وهو الوطء في الدبرء فإنه يوافق على 
عدم اعتباره» ووجهه: أنه وطء في زوجة يوجب تكميل الصداق» فوجب أن يجلب 
للزوج الرجعة. 

وذهب ابن حبيبء واللخمي إلى: أن خلافه فيما عدا صوم التطوع؛ وقضاء 
رمضانء والاعتكاف» وغير المنذورء وأما في الثلاث فيحل اتفاقا؛ لآن الصوم يفسد في 
هذا بأول الملاقاة» بخلاف رمضانء والنذر المعين فإنه مخاطب بالإمساك عن التمادي» 
وذهب الباجي إلى: أن الخلاف مطلق. 

واعلم أنه متى حصلت هذه القيود كان للزوج أن يرتجع الزوجة أحبت أم كرهت»: 
والإجماع على ذلك» واعترض على الحدٍّ الذي ذكره المصنف بأنه غير جامع؛ لأنه 
المطلّق عليه بالإيلاء» أو لعدم النفقة» لا تصح لأحدهما الرجعة إلا بعد ذهاب الموجب 
للطلاق بفيئة المولي» أو يسر المعسر. واختلف إذا رضيت الزوجة بالرجعة ولم يصب»؛ 
قال سحنون في "السليمانية " في المولي؛ وعادم النفقة: لا تصح رجعتهما وإن رضيت» 
ولا تنهدم عدة ثبتت بطلاق» بمعنى إلا بزوال ذلك المعنى الذي طلقت له. 

وقال ابن القاسم»ء ومطرفء وابن الماجشون في "الواضحة " في من حلف بطلاق 
امرأته البتة ألا يصيبها سنةء فقامت بحقها فطلق عليها بالإيلاء» فله أن يرتجعها برضاهاء 
قالوا: لآن لها أن تقيم بغير وطء إلى انقضاء السنة» فأجازوا رجعته إذا رضيت بترك 
الإصابة وإن لم يرتفع السبب. 

اللخمي: وهو أحسن؛ لأن الطلاق كان لحق آدميء وأيضًا فإِنَّ كلّ طلاق يوقعه 
الحاكم غير هذين الطلاقين بائن ليس للزوج فيه رجعة؛ مع أن كلام المصنف يقتضي 
أن تكون له الرجعة في ذلك؛ إذ يصدق عليها: أنها معتدة من طلاق قاصرء إلى آخره؛ 
فكان ينبغي للمصنف أن يزيد بعد قوله: (طلاق) غير حكميء لتخرج هذه الصورة» وقد 


كتاب الطلاق انذدل 


يجاب عنهما. أما المولي والمعسر بالنفقة فلا نسلم أنه ليس لكل واحد منهما الرجعة؛ 
بل لهما الرجعة» وإنما لصحتها شرط؛ إذ لو ارتجع المعسر بالنفقة» ثم أيسر في العدة» 
صحت رجعته؛ وعن الثانى فإنه إنما سكت عن التنبيه على ذلك؛ لأنه رأى أن قوله: 
(غيرَ خلع) مغن عنه؛ لاشتراك الجميع في البينونة» والله أعلم. 

(ص): (فلؤ له يُعرّف دُخولٌ فلا رَجِعَةَ له» ولؤ تَصادقًا على الوَطْءٍ قبْلَ الطلاق؛ 
يَلْرّمُ كُلّ واحدٍ بمُقتَضَى إقراره....) 

(ش): هذا شروع من المصنف في الكلام على ما احترز به من القيود؛ فقوله: (فلو 
لم يعرف دخول فلا رجعة) إلى قوله: (بَعْدَ دُخولٍ) ولم تكن له رجعة» وإن تصادقا على 
الوطء؛ لآن ذلك ذريعة إلى نكاح بلا ولي ولا صداقء إلا أن يظهر حملء ولا ينكره؛ 
فتصح الرجعة؛ لأن الحمل قاطع للتهمة» وإذا لم يصدقهما فيلزم كل واحد بمقتضى 
إقراره» فيلزم الزوج بالنفقة والكسوة والسكنىء وألا يتزوج أختها أو خامسة» وتلزم 
المرأة العدة» وألا تتزوج غيره. وهكذا قال في "المدونة”””؛ زاد فيها: ولا يتوارثان» فإن 
لم يصدق فلا عدة عليهاء ولا نفقة ولا كسوة. 

(ص): (فلؤ خَلاء وادّعى الوَطءء واأَنْكَرَيْ ففي ثبوت الرّجعة قولان) 

«(ش): ظاهر قوله: (خلا) أنه لا فرق بين خلوة الاهتداء والزيارة» والضمير في 
قوله: (وأنكرّتّه) عائدٌ على الوطء. 

وتصور كلامه ظاهر» وفي "المدونة”'": وإن دخل بها في بيت أهلها غير دخول البناء 
مدق إكازه الرطه ولها تف الصداق: فإن أقر باهيا بالوطء:وأكتيت» :لها أل تمي 
صداقها بإقراره» أو نصفهء ولا بد لها من العدة للخلوة» ولا رجعة له. انتهى. 

ومفهومه: أنه لو كانت خلوة بناء: أن له الرجعة» وكذا قال اللخمي: الظاهر من قول 
ابن القاسم: أنها تصح في خلوة البناء دون خلوة الزيارة. ونحوه لابن المواز؛ لأنه قال: 
الموضع الذي يقبل قوله في الصداق يقبل قوله في إيجاب العدة» وفي ثبوت الرجعة؛ 
وفي دعواه دفع الصداق إليها. وقاله ابن رشد. 

اللخمي: قال مالك في "المختصر": لا رجعة له إذا انفرد بدعوى الإصابة» وجعل 
حكم الرجعة لا يصح إلا بإجتماعهما على الإصابة كالإحلال. 


.١51 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( .١6ال/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


لول كتاب الطلاق 


خليل: وإذا كانت هذه المسألة جارية على الصداق فيتخرج في كل من خلوة البناء 
والزيارة قولان» والمشهور: يقبل قوله في خلوة الاهتداء دون خلوة الزيارة. 

(ص): (وإذا اذَّعَتْ انقضاء العِذدَةِ بوضع أو غيره ال لف 
وَإِنْ كانَ على خلاف عادتهاء وفي قُبُولٍ النَّادِرِ: قولان... 

و 7 
انقضائها سواء كانت بوضع أو حيضء وهو مراده بقوله: (أو غيره» وأما الأشهر فهن 
والرجال سواء. 

وقوله (بغير يمين ما أمكن)» هو كقوله في "المدونة"'": وإذا قال لمعتدة: قد 
راجعتك. فأجابته نسقًا لكلامه: قد انتقضت عدتي؛ فإن مصت مدة تنقضي في زمن 
مثلها صدقت بغير يمين» وإلا لم تصدق. وقضى أبان بن عثمان في مطلقة ادعت بعد 
خمسة وأربعين يوما: أن عدتها قد انقضت: أنها مصدقة وتحلفء وليس العمل على 
التحليف إذا ادعت ما تحيض في مثله» وهذا لأنهن مأمونات على فروجهنء ولا يعلم 
ذلك إلا من جهتهن» «#الاترى قوله مالي: (ولا بعل لهن أن يكثمن ما خلق الل في 
أَرْحَابِهنٌ4 [البقرة: 14؟1؛ فلولا أن قولهن مقبول في ذلكء وإلا لما كان لعدم حلية 
الكتمان فائدة. 

وقوله: (وفي قبول النادر: قولانٍ): اللخمي: واختلف إذا كانت المدة تنقضى فيها 
العدة للنادر هل تصدق؟ فقال مالك في "المدونة”"": إذا قالت: حضت ثلاث حيض في 
شهر. يسأل النساءء فإن كن يحضن ويطهرن لذلك صدقت. وقال في "الموازية": لا 
تصدق في شهر. وقال أيضا: لا تصدق في شهر ونصفء وما أراها إلا عجلت زمان 
أقل .حيض النساء أن يقمن خمسّاء وقال سحنون: لا تصدق في أقل من شهرين. وعنه: 
ال ل ل 0 
باح على ال عن ا أ 

(ص): (ولا يُفِيدُ تكذيبها نفسَهاء ولا ته رَأثْ أَوّلَ الدّم وَانْقَطْمٌ» ولا رُؤْيّة اليّساءِ 
كا زنع ولأ عد 

(ش): و إذا قالت: انقضت عدتي؛ ثم أكذبت نفسهاء أو قالت: إنما قلت: إن 


.١557 /7 المدونة الكبرى‎ )١( 
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كتاب الطلاق ل 
عدتي انقضت؛ لأني رأيت دما وظننت أنه يتمادى» وقد انقطع بإثر قولي. أو نظر النساء 
إليها فلم يرين بها أثر حيضء ولا وضع؛ فلا عبرة بقولها ولا قولهن» وبانت بقولها الأول؛ 
وتصديقها ذريعة إلى إجازة النكاح بغير شروطه؛ ورتب المصنف هذه الثلاث مسائل 
ترتيبئا حسئاء لأنه حكم أولا بعدم قبول قول المرأة التي أكذبت نفسهاء ثم عقبه بعدم قبول 
قول من لم تكذب نفسهاء ثم عقبه بعدم قبول قول من شهد لها النساء بصدقها. 

ولا إشكال في المسألة الأولى؛ لأن خبرها في غاية الضعفء وأما الثانية ففي 
"المدونة”"2 " ما ذكره المصنفء وفبه إشكال؛ لأن أكثر أصحابنا قالوا: إنها لا تحل 
بدخولها في الحيضة الثالثة؛ إلا بشرط الدوام؛ فينبغي أن يقبل قولها في دعواها 
الانقطاع» وكما هي مؤتمنة في وجوده أولاء فكذلك تؤتمن على تماديه وانقطاعه» وكما 
في قبول قولها داعية إلى إجازة نكاح بغير شروطه؛ ففي عدم قبول قولها إباحتها للغير 
بالشك. ولم ينص في "المدونة" على عدم قبول شهادة النساء إذا شهدن بعدم الوضع» 
وإنما نص فيها على عدم القبول إذا شهدن بعدم الحيضء لكن الظاهر ألا فرق. 

(ص:: (وإذا مات زَوْجُها بَعْدَ سَنَدِء فقالت: لم أحض إلا واحدةً. فإِنْ كانت غير 

(ش): يعني: إذا طلّق الرجل رَوْجته طلافًا رجعيًاء ثم مات بعد سَنّة من يوم 
الطلاق» وقالت: لم أحض إلا واحدة» فإن كانت مُرْضعًا - اللخمي: أو مريضة - 
صَدَّقت؛ لأنَّ الرضاع والمرض يَمْتَعانَ الحيض. وإن كانت صحيحة غير مرضعء فقال 
في "الموازية" ما ذكره المصنف: لا تُصدّق؛ لأنها تُنّهم على أخذ الميراث من الزوج 
بدعوى أمر نادرء إلا أن تكون قَبْل موت مُطلقها تذكر أنها لم تحض إلا مرة واحدة» 
لضعف التّهمة حينئذ» فتصدق على الأصل. 

وقال ابن مزين: تُصدّق إذا ادّعت تأخير حيضها بعد انقضاء سَنَةَء وتحلف بالله ما 
حاضت ثلاث حيض. 

ولعلّ هذين القولئن سابقين في دعوى النادر» إلا أن ذلك بحسب قصر العُدة: 
وهذا بحسب طولها. 

قال في "البيان": ولو كانت بقرب السَّئَته لجرت على القوليئن في السَّنَةَ وفْهم من 


.١77 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كلدل كتاب الطلاق 
كلام المصنف أنها لا نُصدق فيما دون السنة. قال في "البيان": وينبغي أن تُصدق في 
نحو الأربعة أشهر وعشر بغير يَمِينء وفي الستة أشهر ونحوه بيمين» قال: وأما إن ادّعت 
بعد موت زوجها بأكثر من العام والعامئن أنها لم تستكمل ثلاث جِيضء ألا تُصدق إلا 
أن تكون ذكرت ذلك في حياته قولا واحدًا. 

اللخمي: وإن كان الطلاق باتئاء صُدقت؛ لأنها معترفة على نفسها في موضع لا 
تهمة عليها فيه» وأما إن كان الزوج حيّاء فإن صَدَّقها الزوج كانت لها النفقة» ولم تكن 
من الرجعة. 

ويُختلف إذا كذبهاء هل يصدّق؛ لأنها ثُنّهم في بقاء النفقة. ويُختلف إذا ماتت 
الزوجة بعد مُضي عدَّتها المعتادة. هل تحمل على أنها في العِدّة ويرثها الزوج؟ فلمالك 
في كناك "المدنيين": إن ماقت يعد ثلاثة أشه وادّعى الزوج أنها كانت حاملا فإنه 
يرثهاء والبّنة على من أراد منعه. 

وفي (كتاب الاستبراء)» في من باع أَمَة ببراءة من الحمل وهو مقر بالوطء؛ ولم 
يستبرئ» فمضى لها بعد البيْع قدر حيضة - محمد: وذلك قدر شهر .: انتقل الضمان 
واكانت الحصيية من المشترى. 

اللخمي: فنقل الضمانء وهو لا يدري هل رأت دما أم لا؟ بل قال المشتري: لم 
تحض عندي؛ لم يصدق. وعلى هذا فيحمل من المرأة إذا انقضى الأمد المعتاد على 
أنها رأت الأقراء ثم ماتت» وعلى هذا لا يرثها. وهذه المسألة دخيلة في هذا الباب؛ لأن 
إرثها ليس في الرجعة بل في الميراث. والله اعلم. 

(ص): (وإمكان انقضاء الأقراء مبن على الاختلاف في أقلّ الطّهرء في العِدَّة 
وَالاسْتبْرَاء) 

(ش): لما ذكر أن المرأة تُصدق إذا ادّعت انقضاء العدة ما أمكن - مبنيٌ على أقل 
لطي -؛ والحيض المذكور في العدة والاستبراء» وإنما قال في العدة والاستبراء؛ لأن 
الحيض من باب العبادات لا حدّ له بخلاف العدد كما سيأتي. وأما الطهر فهو في 
البابين مُتحد كما قدّمناه في (باب الطهارة). 

(ص): (ولو أَشْهَدَ بِرَجْعَتِهًا فُصَمَتَتْ ثم اذّعت أنها كانت انقضتء لم يقبل) 

(ش): لأن سكوتها مع إشهاده» كالإقرار له بصحة رجعته؛ فادّعاؤها بعد ذلك أن 
عدتها كانت انقضتء يُعد ندمّاء فلذلك لا يُقبل. وأجرى ابن رشد في هذه المسألة قولا 


كتاب الطلاق ١‏ 


بأن سكوتها لا يُعد إقرارًّاء من خلاف ذكره فى هذا الأصل. 
(ص): (وإذا قالت: حِضْتُ ثلاثاء فأقام بيّنة على قولها قَبِلّه بما يُكذبهاء صححّت 


رجعته) 
(ش): يعني: إذا أراد المُطَلَّقَ الرجعة» فقالت له المطلّقة: قد حِضْت ثالثة؛ وذلك 
لمُدة تنقضي فيها العدة غالبّاء فقال الزوج: قد فلت بالاأمس: أنك لم تحيضي أو إنما 


حضت مرة واحدة» فلا يلتفت إلى قوله. 

أشهب: ولا يُقبل تصديقها له إلا أن يقيم الزوج بيّنة أنها قالت أمس: لم أحض. 
وإنما حضت مرة؛ فتكون له الرجعة إن لم يمض من يوم القول» ما تحيض فيه كمال 
الثلاث. 

رص): (وإذا ادّعى أنه رَاجَعَها قَبِل انقِضَائِهَاء لم يُصدق - أَنْكَرَنْهِ أو صدّقته - إلا 
بِأمَارَة من إقراره قَبْل ذلكء أو تَصَوّفه أو مَبيته» ثمٌ تُمْئّع منه ومن التزويج إن صدّقثه: 
ولها النفقة...) 

(«ش): قال في "المدونة”": وإن قال لها بعد العِدَّة: كنت راجعتك؛ فصدّقته أو 
ا 0 
عليها في العدة ويبيت عندهاء فيُقبل قوله. 

وإن أكذبته ولم يذكر مع قبول قوله يميئّاء ولا يبعد توجيههاء وقوله: أو يعلم أنه 
كان يدخل عليهاء وهو كقول المصنف: راو ده لكن ظاهر "المدونة”'": أنه لا بل 
من مجموع التصرف والمبيت؛ لعطفه المبيت بالواو» خلاف مقتضى كلام المصنف. 

ورأى أشهب أنه لا يُقبل قوله إلا أن يقيم بيّنة أنه جَامَعَهَا في العِدَّة إقراره بذلك؛ 
وقوله في "المدونة””": أو يُعلم أنه كان يدخل عليها. 

محمد: هو على أحد قوليِه في منع الدخول عليهاء وأما على القول بإباحة ذلك؛ 
إذا كان مما يتحمظ بهاء فلا حُجّة له في الدخول والخروج. 

عياض: وأما المبيت» فإن كان في بيتها وهي في الدار معه وحدهاء فهي حجة على 
القولثين جميعًا. 0 

وقوله: (ثُمٌ تُمْنَعْ منه)» يعني: أن الزوج إذا ادّعى الرجعة؛ فلزوجته حالتان: 
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58 كتاب الطلاق 


إحداهما: تكذيبه» والأخرى: تصديقه. 

فإن كذَّبَبْه فلها أن تتزوج غيره. وإن صدقته فلا يمكن من ارتجاعها؛ لأن تصديقها 
له داعية إلى نكاح بغير شروطه؛ لكن يلزم كل واحد من الزوجين بمقتضى إقراره؛ 
فتلزم هي بألا تتزوج غيره لاعترافها أنها في عصمة الزوج» ويلزم هو بالنفقة والكسوة 
لاعترافه أنها في عصمته ويُمنع من نكاح أختها أو خامسة. ونح و ذلك لبعض 
القرويين. 

ويلزم كل واحد بمقتضى إقراره؛ إنما هو إذا تماديًا على إقرارهماء وأما إن نزعا 
عن ذلكء أو نزع أحدهماء فلا يلزمان. 

وهذا كقولهم في المرأة تدَّعي أن زوجها طلقها ثلاثاء فلا يُقبل منهاء ثم بعد ذلك 
يخالعها زوجهاء فيريد بعد المخالعة أن تتزوّجهء فإن قالت: كنت كاذبة في قولي: أن 
زوجي طلّقنيء وإنما أردت الزوال عن عصمته؛ فلها أن تتزوجه. وإن كانت متمادية 
على إقرارهاء فلا تتزوّجه إلا بعد زوج. وقال غيره من القرويين: يُؤخذان بما تقدّم من 
إقرارهماء إلا أن يستحدث الزوج طلاقها. 

عبد الحق: والقول الأول أصوب. 

(ص:: (فإن قامت بحقّها في الوَّطءء ففي تطليقها بسببه قولان) 

(ش): ظاهره أن القولئْن منصوصان. قال اللخمى: واختلف إذا أجرى النفقة» 
وقامه بالطلاق لعدء الوظ» فالمتروف آلآ مقال لها لأنه ل يميه خروا والاحكاء 
منعتةه. 

والقول الآخر: أن ذلك قياسَا على أحد قولي مالك في من قطع ذكره بعد 
الدخول. 

والطلاق على المرتجع أَبِيْنَ؛ لأنه لا منفعة له فيهاء إذا جيل بينه وبينهاء ومن انقطع 
ذكره» يستمتع بغير إصابة. 

(ص:: (وله جَبْرُها على تجديد عقدٍ بُرْبُع دينار) 

(ش:: لأنّا إنما كنا منعناه منهاء لحق الله تعالى في ابتداء النكاح بغير شروطه» وإذا 
ند العقد زال ذلك؛ وليس لها الامتناع لإقرارها أنها في عصمته» وكذلك أيضًا لو أقرٌ 
سيّد الأمَة المتزوّجة لزوجها برجعته بعد انقضاء العدة» لم يُقبل» لكن للزوج أن يُجبر 
السيّد على تجديد عقد بربع دينار. 


كتاب الطلاق 4 


(ص): (فلو تزوّجت فوضعت لأقلٍ من سِنّة أشهرء رُدّتْ إله بِرَجْعَتِه ولا نَحْرُم 
على الثاني؛ لأنها ذات زوج لا مُعْتدّة...) 

(ش): يعني: إذا ادُعى أنه راجع في العدة» فكدّبته وتزوجتء ثم ولدت (لأقلٍ من 
ستة أشهر) من نكاح الثاني» لَحِقّ هذا الولد بالأول» وردّت المرأة إلى الأول بدعواه 
الرجعة أوٌلا. 
1 (ولا تَحْرُمُ) على الرّوجٍ الثاني إذا طلّقها الزوج الأول؛ أو مات عنها؛ لأنّا لما 
لْحَقْنَا الولد بالأول» لزم أن يكون تزويج الثاني في عصمة الأول» ولم يتزوّج مُعتدة. 

وتشارك هذه المسألة» ما لو ارتجعهاء فأجابته بأن عدتها انقضت ثم تزوجته؛ وما 
إذا أقام الزوج الأول بيّّنة بعد أن تزوجت ودخل بها الزوج الثاني» على أنه كان 
ارتجكها: 

(ص»): (ولو انقضت عِدَّتها ولم تَعْلّم بمراجعته» فتزوّجت ثم ثبت أنه راجعهاء 


(ش): تصوّره واضحء والقولان هنا منصوصان كما في مسألة المفقود. 

مالك: فإذا كان المرتجع حاضرًا فرآها تزؤّجت ودخلتء ولم يعلمها برجعته؛ 
فإنها تمضي زوجة للثاني. 

اللخمي: وليس بالبيّن» ولو رأى رجل زوجته تتزوّج ولم ينكر عليهاء لم يكن ذلك 
طلاقاء ولو عُدَ ذلك طلاقًا لاحتسب بطلقة أخرى. 

ر(ص): (ولو كانت أمَة فَوَطْء السيّد كوطء التكاح) 

(ش): يعني: ولو كانت المطلقة أمّة فانتقضت عدتهاء ولم يعلم سيدها بمراجعته 
ووطتئهاء فإن وَطَْئْه فوت على المشهورء كوطهء الزوج الثاني في المسألة المتقدمة. 

واعلم أن حكمهم بالفوات بالوطء في الأولى؛ أقوى منه في الثانية؛ لاستناده في 
الأولى إلى عقدء ولا يقال: الملك يتنزل منزلة العقد في النكاح؛ لأن عقد النكاح 
يُوجب التحريم على آبائه وأبنائه» وتحرم به الأمهات؛ وليس بمجرد الملك موجب 
لذلك بالاتفاق» بل لا بد مع ذلك من الوطء أو ما يقوم من التلذذ. 

(ص): (وشّؤْط المُرْتّجع أهليّة التكاح» ولا يمنع مرض ولا إحرام) 

(ش): يعني: أن المرتجع يشترط فيه أن يكون أهلا للنكاح؛ فلا بد أن يكون عاقلا 
بالعًا. 


12 كتاب الطلاق 


قوله: (ولا يمنع)؛ أي: ولا يمنع من الرجعة ما يمنع ابتداء النكاح؛ وحاصله: أن 
المتزوج والمرتجع يستويان في الشروط دون انتفاء الموانع» ولا يمنع المرض؛ لأن 
المُطلقة طلاقا رجعيًا ترث؛ فلم يكن في ارتجاعها إدخال وارث» بخلاف ابتداء النكاح. 

قوله: (ولا إحرام)» يريد: سواء كانت هي محرمة أو هو. 

(ص): (ويرتجمٌ العبد بغير إذن سيّده) 

(ش): لأنه لما أذن له في النكاح» فقد أذن له في توابعه» ولأن الرجعية زوجة. 

ٍ (ص): (وتكون بقولٍ أو فِعلٍ» مثل: رَجَعْتُء ورَاجَعْتُ؛ وَارْتَجَغْتٌ ورَدَدْنُّهَاء 

وأمسَكْتُهَا) 

(ش): أي: تكون له الرجعة. قوله: (مثل: رجعت) تبين القول» وهو ظاهر. 

(ص): (والفعل مثل: الوطء والاشتمتاع) 

(ش): تصوره ظاهرء ولم ينص في "المدونة”" " إلا على الوطء؛ لكنّهِ نص في 
"الموازية" على القّبلة» والمباشرة للذة؛ وما أشبه ذلك» كما لو وطئ. قال في 
"المقدمات": وهو بيان ل "المدونة". 

(ص): (وفي اشْترَاط النيّة ثالئها: المشهور في الفعل) 

(ش): لا خلاف إن اجتمعت النيّة مع الفعل أو القول في صحة الرجعة؛ واختُلف 
إذا انفرد القول أو الفعل على ثلاثة أقوال: فقال أشهب: ليس ذلك برجعة. 

وقال ابن وهب: الوطء رجعة» وإن عَرِيٍ عن اليّية؛ فأخذ منه أنه لا يشترطها في 
القول أيضًا من باب الأولى. ْ 

والثالث المشهور: يشترط في الفعل دون القول؛ لأن الفعل لا دلالة له بالوضع؛ 
فلذلك اشَتُّرر طت معه النيّة لضعف دلالته» بخلاف اللفظء فإنه يدل بالوضعء ولأنه إذا 
قال: ارتجعتكء وقال: لم أنو الرجعة. إما أن يكون كاذبًا فتلزمه الرجعة» وإما هازلا 
فهزلها جد كالطلاق» وكذلك بنى غير واحد الخلاف في القول المجردء على الخلاف 
في صحة نكاح الهازل. 

قال في "المقدمات": وإذا انفرد اللفظ دون النية» لا تصح له بذلك الرجعة فيما 
بينه وبين الله. وإن حكمنا عليه بما ظهر من قوله؛ ولم نصدقه فيما ادَّعاه من عدم النية؛ 


.1١81/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق ١/١‏ 


إلا على مذهب من يرى أن الطلاق يلزم المُستفتي بمجرد القول دون النية» وهو قائم 
من "المدونة”""” إلا أنه بعيد في المعنى. 

واختُلفء هل يجوز له الوطء إذا الْتَرِّ الرجعة؟ على القول الذي يرى أنها لا تصح 
له فيما بينه وبين الله وعلى أن الوطء بمجرده لا يكون رجعة؛ فليس عليه في وطتئه 
صداق» قاله الباجي. ْ 

مالك فى "المختصر": ولا يطأها إلا بعد الاستبراء من وطته؛ ولا تكون له الرجعة 
إلا في بقيّة العدة الأولى» لا في الاستبراء» قاله ابن المواز. 

فإن انقضت العدة الأولى» فلا يتكحها هو أو غيره» حتى ينقضي الاستبراء. 

أصبغ: فإن فعل» فسخ نكاحه؛ ولم تحرم عليه للأبد كما أحرمها على غيره ولو 
مس؛ لأنها عدة منه» وليس هذا وغيره فيما به سواء» وقيل: حُكمه حكم المصيب في 
العدة. 

ومنشأ الخلاف» هل التحريم لتعجيل النكاح قبل بلوغه أجله؛ أو لاختلاط 
الأنساب؟ وعلى هذا المعنى اختلفوا في مَنْ طَلّقَ امرأته ثلانّاء فتزوّجها قَبل زوج في 
عدتها؟ فإن قيل: لم يكن وطء المطلق رجعة؛ وإن لم ينوها عند ابن القاسم» كما كان 
وطء مُبتاع الأمَة بخيار اختيارًا ولم ينوه. 

قيل: لأن البائع جعل له الخيار وأباح له الوطءء فإذا وطئ؛ فقد فعل ما جعل له 
تعٌ ملكه؛ ولأنه لو لم يطأ وتمادى على إمساكها حتى ذهبت أيام الخيار» عُدَّ بذلك 
مختارًاء والرجعية محرّمة على الزوج» ولو تمادى على إمساكها حتى انقضت مدة 


فرعان: 

الأول: إذا الْمَرَدَت النية» ففي "الموازية": لا تصح الرجعة. 

ابن رشد: والصحيح أن الرجعة تصح بمجردها؛ لأن اللفظ إنما هو عبارة عمّا في 
النفس» فإن نوى في نفسه أنه راجعهاء فقد صحّت رجعته فيما بِئِنه وبين الله تعالى؛ 
وأشار إلى أنه يجري على الخلاف في الطلاق بالنية» ونحوه للخمي. وعلى أن النية لا 
تكون بمجردها رجعة» فلو نوى ثم أصاب. فإن بَعْدَ ما بينهماء فليس ذلك رجعة» وإن 


.١94١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


ف كتاب الطلاق 


قربء فأشار اللخم إلى أنه يجري على الخلاف في تقديم النية في الطهارة. 
ونقل عن محمد ما يقتضي اشتراط المقارنة» فقال: قال محمد: إن نوى الرجعة ثم 
اللخمي: يريد: إذا أصابء ساهيًا على الطلاق» لم يكن وطؤه رجعة إذا لم تُقارنه 


الثاني: سكل أبو عمران عن الذي يُطلّق امرأته واحدة» ثم يتمادى على وطئها من 
غير أن يريد الرجعة» حتى تنقضي عدتها الأولى؛ ثم يحنث بالطلاق الثلاث؛ فهل يلزمه 
ذلك؟ قال: يلزمه الثلاث؛ لآن ذلك كالنكاح المُختَلّف في فساده. يطلّق فيه. ونقل عن 
الشيخ أبي محمد: أنه لا يلزمه الثلاث» والأول أظهر. ابن عبد السلام: وهو الصحيح. 

(ص): (وَيُوْمَرُ بالإشهاد. ولا يجب على المشهور) 

(ش): المشهور هو مذهب "المدونة”": وهو الذي نقله عبد الوهاب عن 
المذهب. والقول بوجوبه للقاضي أبي بكر ابن العلاء» وتأوّله ابن محرز على ألا تثبت 
الرجعة إلا بالبئّنة عليها. وعليه؛ فلا يكون في المسألة خلاف» بل الاستحباب راجع إلى 
أن يكون مقارثًا للرسعة: 

وقول المصنف: (ولا يجب على المشهور) يُنافي حمل ابن محرز. قال في 
"المقدمات": وليس الإشهاد عند من أَوْجبه شرطًا في صحة الرجعة؛ وإنما هو فرض 
على حياله يأثم تاركه. 

(ص): (ولها منع نفسها حتى يُشْهِلَ) 

(«ش): يعني: أن الإشهاد وإن لم يكن واجباء إلا أن للمرأة أن تمنع نفسهاء وقوله 
في "المدونة”" " في المانعة: قد أصابت؛ يفيد أن الأؤْلّى أن تمنع نفسهاء بخلاف قول 
المصنف: (ولها). 

(ص:: (ولا تقبل شهادة السيد على نكاح أمَتَه ولا رَجْعتها) 

(ش): لأنه إذا شهد على النكاح كان شاهدًا على فعل نفسه. وإذا شهد على 
الرجعة: انهم في ذلك. ولمالك في "العتبية": أنه تُقبل شهادة السيد في الارتجاع. 

والفرق على هذا بئْن الارتجاع والنكاح؛ أن النكاح يوجب للأمّة صداقاء فينّهم 


.1١55/؟ المدونة الكبرى‎ )١( 
.5١؟ المدونة الكبرى ؟/‎ )5( 


كتاب الطلاق يفل 


السيد لقدرته على انتزاعه. 

(ص): (ورجع مالك إلى أنه لا يدخل عليها ولا يأكل معهاء وينتقل عنها) 

(ش): القولان في "المدونة”"» وزاد في القول المرجوع إليه: أنه لا يدخل عليهاء 
وإن كان يريد: رجعتها. وشرط فيها على قول مالك؛ الأول: أن يكون معها من 
يحفظها؛ وأهمله المصنف وليس بجيدء ولعل هذين القولين يَنْبنيَان على القولئين في 
الرجعة» هل هي محرمة أم لا؟ إلا أن الشرط الذي ذكرناه» وقلنا: إن المصنف أهمله 
يأبى كون الشادّ مبنيًا على الإباحة. قيل: ولا خلاف أنه لا يجوز أن يرى جسدها 


متجردًا. 
(ص): (والمُعلّقة مثل: إذا كان غذّاء أو جاء زيد. قال مالك: ليست برجعة» وقيل: 
يعنى: الآن 221117 ( 


(ش): يعني: والرجعة المعلقة على شرطء» سواء كان الشرط محققًا كقوله: إن كان 
غدًا فقد راجعتكء أو محتملا كقوله: إن جاء زيد فقد راجعتك. قال مالك في 
"المدونة”": ليس ذلك رجعة. 

لكن إِنّما نص فيها على المثال الأول» واختلف الشيوخ» فأجراه صاحب "النكت" 
على ظاهره؛ فقال: إنما لم تكن رجعة؛ لأن الرجعة كضرب من النكاح؛ لأنها تبقي 
الزوج على العصمة؛ ووجدنا النكاح إلى أجل لا يصح. فكانت الرجعة إلى أجل 
كذلكء وهذا ظاهر على القول بأن الرجعة محرمة» وأما على أنها خلال فلا. 

وقال ابن محرز: يعنى: لا تكون رجعة الآن» ولكنها تكون رجعة غدًا؛ لأنه حق له 
فكان له تنجيزه وتعليقه. 1 

ولما كان في هذا التأويل مخالفة لظاهر كلام مالك؛ قال المصنف فيه: (وقيل) 
وعدّه كالأجنبيء وقُهم من عطفه ب (قيل) أن ثم قول آخر بإجراء قول مالك على 
ظاهره. 

وقال اللخمي: قول مالك: فيما إذا غدًّا ليس ذلك برجعة؛ يحتمل أن يكون رأى أن 
الرجعة إلى أجلء كالنكاح إلى أجلء وأن الرجعة تفتقر إلى نيّة مقارنة للفعل» وإذا 
فرعنا على فساد هذه الرجعة؛ فإن لم يصبها حتى خرجت من العدة» بانت» وإن أصابها 


.7١7 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.7١77/؟ المدونة الكبرى‎ )١( 


17 كتاب الطلاق 


في العدة وهو يرى أن تلك رجعة» كان وطوّه رجعة. 

اللخمي: لأنه وإن كان الارتجاع الأول فاسدّاء فإن حقّه في الرجعة قائم وإصابته: 
وهو يرى أنه مرتجع رجعة محدثة. 

مالك: وإن قال: : أشهدكم أني إن طلّقت امرأتي يومًا من الدهر فقد ارتجعتها؛ ثم 
لتك ؛ فإنه لا ينتفع بقوله الأول حتى يُراجعها. وقاله سحنون في من قال لامرأته: 1 
دخلت الدار فأنت طالق؛ ثم أراد سفرًاء وخاف أن تحنثه في غيبته؛ فأشهد أنها إن 
دخلت الدار فقد ارتجعها. 

انظر: ما قاله مالك وسحنون هناء مع ما قاله مالك في "كتاب ابن سحنون"؛ في 
الحرة ذات الشرط في النكاح والتسري» تقول: اشهدواء متى فعل زوجي فقد اخترت 
نفسي أن ذلك لها. 

وقال مالك في "العتبية": في أَمَة تحت عبد» أشهدت أنها متى عتقت تحته» فقد 
اختارت نفسها أو زوجهاء فليس ذلك شيئًاء وهاتان المسألتان اللّتان سأل عبد الملك 
مالكًا عن الفرق بينهماء فقال له: أتعرف دار قدامة؟ 

ابن يونس: وقال المغيرة: هُمَا سواء ولا شيء لها. والفرق عندي بينهما أن الأمّة 
أنما يجب لها أن تختار إذا عتقتء والعتق لم يحصل بعدء فقد سلّمت أو أوجبت شيئًا 
قبل وجوبه لهاء فلم يلزم؛ كتارك الشفْعة قبل أن يستوجيها. 

والحرة قد أوجب لها زوجها الشرط إن فعلء وملكها منه ما كان يملكه» فلها أن 
تقتضي به عليه قبل أن يفعلء كما لو كان له أن يلزم نفسه قبل أن يفعله. 

(ص): (والوّجْجِيّة مُحرّمة الوطء على المشهورء وإن لزم الطلاق»؛ والخلع؛ 
والإيلاء» والظهارء والبّعان؛ والميراثء والتّفقة» ولو قال: زَؤْجَاتي طَوَالِق؛ 


«ش): قوله: (مُحَورَّمَة الوَّطء)» يريد: ومقدماته» ووجه المشهور: أن الطلاق في 
الشرع مضاد للنكاح الذي هو سبب الإباحة؛ ولا يقضي للضدٍّ مع وجود ضده؛ ونظر 
في الشاذِ إلى بقاء أحكام الزوجيّة» وتصور كلامه ظاهر. 
باب الويلاء 
(ص): (الإيلاء: الحلف بيَمين يتضمّن ترك وَطْء الزوجة غير المُزضع أكثر من 
أربعة أشهر يلزم فيها حُكمّاء والعبد أكثر من شهرين.....) 


كتاب الطلاق من 


(ش): اختلف في مدلول الإيلاء لغة؛ فقال عياض: أصل الإيلاء: الامتناع» قال الله 
تعالى: «ولا يَأَئلِ أولو الْمَضْلٍ مِنْكُم وَالسَعَةِ [النور: ؟؟]» ثم استعمل في ما كان 
الامتناع منه بيمين. وقال الباجي: الإيلاء في اللغة: اليمين. وقال ابن الماجشون: 
وكذلك قال الفضل. ويقال: آلىء وتآلى؛ وائتلاء» والأول هو المستعمل عند الفقهاءء 
يقال فيه: آلى» يؤلي؛ إيلاء. والاسم منه: الألية» والجمع: الألايا. قال كثير في عمر بن 
عبد العزيز رضي الله عنه: 
قليل الألايا حانفظ ليمينه و[ق يدوت منحن الألحية بيرت 

ويقال أيضًا: الألوة بفتح الهمزة وضمها وكسرهاء ورسم المصنف الإيلاء في 
اصطلاح الفقهاء بقوله: (الحَلِف.. إلى آخره) والحلف كالجنسء ولو قال: الإيلاء يمين 
يتضمّن... إلى آخره؛ لكان أحسن. ولا حاجة إلى الحلف بيمين؛ إذ الحلف هو اليمين. 

وقوله: (يتضمّن تَوِْك) هذه الجملة صفة ليمين تقديره: الحلف بيمين تدل على ترك 
وطء الزوجة. 

وانظرء هل أراد بقوله: (يتضمن) ما يدل» أعم من أن يدل بالمطابقة أو بالتضمن أو 
بالالتزام؟ أو أراد بالتضمن حقيقته» واستغنى عن المطابقة والالتزام» والأول أظهر. 

وقوله: (يتضمن ترك وطء» يريد: سواء تضمّنه عقلاء كحلفه ألا يلتقي معها؛ لأن 
الالْتقَاء معها أعم من الالتقاء معها للجماع وغيره؛ ونفي الأعم مستلزم لنفي الأخصء أو 
شرعًاء كحلفه ألا يغتسل عنها من جنابة. ولما قُلْنَاه من أن عدم الالتقاء مستلزم عقلا لعدم 
الجماع؛ كان عدم جزمه في "المدونة”" " لإيلاء مخالف هذا اليمين ليس بظاهر؛ ولهذا 
اختصر البراذعي المسألة على السؤال والجواب؛ لأن عادته ألا يفعل ذلك إلا لإشكال 
في الموضعء فقال: وإن حلف بالله ألا يلتقي معها سَنَّةء قال: كل يمين يمنع الجماع فهو 
مولء فإن كان هذا يمتنع بيمين فهو مول. ولهذا قال اللخمي: هو مول بلا شك. 

وقال صاحب " النكت": إنما تردّد لاحتمال أن يريد: لا ألتقي معها في دار بعثِنها؛ 
أو موضع بعينه» وإلا فهو مول بلا شك. 

اللخمى: وقوله فى من حلف ألا يتطهّر منها من جنابة: أنه مول؛ يحتمل أن يريد: 
أنه يحنث بنفس الإصابة؛ لأن القصد باليمين ألا يصيبء أو لا يحنث إلا بالغسل؛ لأنه 


.7١١ /” المدونة الكبرى‎ )١( 


5 كتاب الطلاق 


هو الذي علق الحنث به فعلى الاحتمال الأول يكون قوله: لا أغتسل؛ كناية عن نفي 
الجماع؛ وهو كقولهم في الكناية عن كرم الشخص: هو كثير الرماد طويل النجاد. 

وعلى هذا فيضرب له الأجل من يوم اليمين» وعلى الثاني يضرب له الأجل من 
يوم الرفع على المشهور؛ لأنه لم يحلف على ترك الوطءء وإنما تركه من انعقاد اليمين 
عليه» وسيّتبئّن لك هذا. 

ابن القاسم: وإن قال: علي نذر ألا أقربك؛ فهو مول. وقال يحيى بن عمر: ليس 
بمول» وهو بمنزلة قوله: علي نذر ألا أكلّمك؛ وهو نذر في معصية. 

وقوله: (ترك وطء الزوجة)» احترز به مما لو حلف ألا يُكلّمهاء وليهجرنها وهو 
يصيبهاء فإنه ليس عند مالك مؤليًا. 

اللخمي: وهو من الضررء فللزوجة أن تقوم بالطلاق لأجلهء إلا أنه لا يضرب له 
أجل الإيلاء» بل إذا تبيّن ذلك طلّق عليه. 

وقال أصبغ: إذا حلف ألا يُكلّمها فوطئهاء يحنث من جهة فهمها لما يريده منهاء 
كالحالف ألا يكلّم شخصًا فيشير إليه. فعلى قوله: يكون مؤليًا إذا حلف أن لا يكلمها. 

واختلف إذا حلف على العزل عن زوجته» هل يكون مؤليًا؟ وكذلك اختلف في 
من حلف ألا يبيت مع امرأته والآقرب فيهما أن لها القيام» ولا يضرب له أجل الإيلاء. 
أما لو حلف ألا يطأها ليلة» فلا قيام لها؛ لآنه يبيت معها ويطأها نهارًا» وكذلك لو حلف 


ألا يطأها نهارًا. 
وفي 'الموازية" فيمن قال: عليٌ الطلاق إن وطئتك إلا أن تأتيني» فهو مول وليس 
عليها أن تأتيه وعليه أن يأتيها. 


اللخمي: يريد: لظاهر الحديث أنه عليه الصلاة والسلام " كان يدور على نسائه"2". 

وفي كتاب ابن سحنون " في من قال: والله لا أطؤك إلا أن تسأليني؛ هو مول ولها 
أن تقيم به إلى السلطان؛ وليس عليها سؤال. 

وقال سحنون: ليس بمول؛ لأن الامتناع من جهتها. قال في "المدونة”'": وإن 
حلف ألا يطأها في هذه الدار» فليس بمول؛ لإمكان أن يطأها فى غيرها. وقيّد اللخمى 


)١(‏ أخرجه أحمد في مسنده؛ برقم )١181565(‏ والنسائي في الكبرى؛ برقم (89585) وابن خزيمة في 
الصحيح؛ برقم (177) جميعا من حديث أنس بن مالك رضي الله عنه. 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟//711. 


كتاب الطلاق يفن 


بمن يحسن في حَقِّه ذلك» وأما من لا يحسن في حقه ذلكء أو كان على الزوجة في 
الخروج معه مضرة؛ فهو مول. كما قال في من حلف ألا يطأ زوجته في هذا المصر: أنه 
مولٍء إذا كان يتكلّف في الانتقال المؤنة. 

واحترز بالزوجة عن السرية وأم الولد فإنه لا يُضرب له أجل الإيلاء» نعم هو 
ممنوع من الضررء ولا سيما أم الولد فإنه لا منفعة فيها إلا بالوطء» فإن لم يطأها 
وأضر ذلك بهاء مُنع؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: "لا ضرر ولا ضرار”". 

وقوله: (غير المُؤْضع)» احترازًا مما لو حلف ألا يطأ زوجته المرضعة حتى يفطم 
ولدهاء فإنه ليس بمول. قاله مالك في "المدونة”"", و"الموطأ"» وغيرهما. 

ابن القاسم: لأن هذا أراد إصلاح ولدهء وليس على وجه الضررء وإنما يدخل 
الإيلاء على من قصد الضررء وخالف في ذلك أصبغ ورآه مؤليًا. 

اللخمي: وهو أقيس؛ لأنَّ للمرأة حا في الوطءء ولا حنٌّ للولد ولا مضرّة عليه. 

لقوله صلى الله عليه وسلم: 'إنَّذَلِكَ لا يِضُُ". واتفق على أنه مول إن أرضع الولد 
غيرهاء وعلى المشهور؛ فقال فى "كتاب ابن سحنون": إذا حلف بطلاقها ألبتة ألا يطأها 
حت قط لبها فإناهات الولدة قبل القطاء» لله الوطءة ولا حنث عليه إن كانت 
نيّته استصلاح ولده. وإن كانت نيّته أن لا يمسها حولين كاملئّن فهو مول» وتطلق عليه 
إذا أَوْقَمَه السلطان بعد أربعة أشهر؛ لأنه لا يقدر ألا يمسها ولا يفيء؛ لآن يمينه بالبتة. 

وفي "الموازية": وإن حلف ألا يطأ امرأته التي ترضع ستتئن» وقال: أردت تمام 
الرضاع؛ فليس بمولء إلا أن يموت الصبي وقد بقي من السنتئن أكثر من أربعة أشهرء 
فيلزمه الإيلاء من يَؤْمه. 

ابن يونس: واعترض بعض أصحابنا قوله: (من يومه)» وقال: إنما لم يعد مولي 
أولا؛ لأنه غير مضارء فإذا مات الولد ولم يطأء تبيّن أنه أراد الضررء فينبغي أن يكون 
أجله من يوم الحلف» وليس هو بصواب؛ لأنه يحتمل أن يكون أراد الضررء فينبغي أن 
يكون أجله من يوم الحلف» وليس هو بصواب؛ لأنه يحتمل أن يكون أراد الضرر اليوم 
بامتناعه» إذ لا عذر له» ويحتمل أن يكون أراده من الأول» فيلغى قصد الضرر أولا 


)١(‏ أخرجه ابن ماجه؛ برقم (5910) ومالك في الموطأء برقم )١1471(‏ مرسلاء وأحمد في مسئده؛ 
برقم (1517175). 
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لينل كتاب الطلاق 
للشك فيه» ويعتبر قصد الضرر الآنء إذ لا شك فيه. 

ابن الماجشون: وإن حلف ألا يطأ امرأته سنتئين» وقال: أردت بذلك كمال 
الرضاع؛ فذلك له» ولا يلزمه توقيف. 

الباجي: ومعناه: أنه مول؛ لأنه شان معني لفون إن مات ابنه قبل انقضاء 
الستتين» أو طم قبل ذلك. وإنما الذي لا يكون به مؤليًا من حلفء ألا يطأ حتى يفطم؛ 
لأنه لا يتعلّق بيمينه الضرر على وجه. 

وعُورضت هذه المسألة بما سيأتي: أن إيلاء المريض لازم» مع أنه لا يريد 
الإضرارء وإنما يريد استصلاح بدنه. وإذا قيل بعد اللزوم لأجل مراعاة الولد» فلأن يُقال 
بذلك لنفسه هو أُؤْلَى» ولهذا قال سحنون في المريض: كيف يكون مؤليًاء وهو لم 
يحلف على ضرر؟ وخرج بعضهم من كل واحدة قولا في الأخرى. 

خليل: وقد يُفرّق بينهما؛ لآن إصلاح الولد فيه إصلاح لها وهي تحته» بخلاف 
الأخرى. 

وقوله: (أكثر من أربعة أشهر)» أخرج أربعة أشهر فأقل؛ فإنه لا يكون مؤليّاء وهذا 
هو المشهورء وروى عبد الملك أن من حلف على أربعة أشهر كان مؤّليًا. 

ومنشأ الخلاف» الاختلاف في فهم قوله تعالى: للِلَّذِينَ يُؤْنُونَ مِنْ نِسَاتِهِم تَريُْص 
ل 
عَلِيمٌ4 [البقرة: 777 -707؟]؛ وينبني على هذا الخلاف؛ هل يوقف للفيئة» أو الطلاق 
بعد أربعة أشهرء أو فيها؟ وهل يقع الطلاق بمضي الأربعة أو لا؟ فعلى المشهور لا 
يُؤْمر بالفيئة إلا بعد أربعة أشهرء ولا يقع الطلاق بمجرد مضيها. 

فضل: وأصحاب مالك مجمعون على الأولء إلا ما روى أشهب عن مالك من 
وقوع الطلاق بمرور الأجل» وحكاه ابن نافع وعبد الملك عن مالك. وتمسّك المشهور 
بما تعطيه الفاء في قوله: لفَإِنْ فَاءُواك؛ فإن ظاهرها يستلزم تأخير ما بعدها عمًا قبلها؛ 
وكذلك (إن) الشرطية؛ فإنها تصيّر الماضي بعدها مستقبلاء ورأى في الشاذ أن الفاء 
ا ال لس 
المقارنة؛ ولأن مفهوم قوله: أَرْبَعةٍ شهْرِ4» أن التّريص مقصور عليها. 

قال في "المقدمات": وروى أشهب عن مالك في "العتبية": أنه إذا وقف بعد 
الأربعة أشهر فقال: أنا أفيء؛ أمهل حتى تنقضي عدتهاء إن ل يهل بانت منه بانقضاء 


كتاب الطلاق غححن 


عدتها. وهي قولة بين القولئن على طريق الاستحسانء غير جارية على قياس وعلى 
المفوون 

فأطلق في "المدونة”" " الزيادة على أربعة أشهر كالمصنفء وظاهره: أنه يكون 
مؤليًا إلا باليوم ونحوه»ء وبذلك صرّح في "الموازية" و"المدونة". وقيل: لا يكون مؤليًا 
إلا بزيادة مؤثرة» وهو قول عبد الوهاب. 

ومن المتأخرين من تأوّل على عبد الوهاب أنه لا يكون مؤليّاء إلا إذا زاد أكثر ما 
يتلوّم به عليه إن قال: أنا أفيء. 

ابن رشد: وهو غلط؛ لآن التلوم أنما يكون إذا وقف. فقال: أنا أفئ» ولم يفعل. 
وأما إذا أبى أن يفئ» فإن الطلاق يُعجّل عليه ولا معنى للتلوم عليه» ومدة التلوم تبلغ 
المرة بعد المرة الثلاثين يومًا ونحوهاء رواها ابن وهب عن مالك في "الموازية". 

وقوله: (يلزم الجنث فيها حُكمًا) كقوله: والله لا أطؤك؛ وإنه إذا حنث لزمته 
الكمارة» وإن وطئتك فأنتِ طالق أو فلان حر. 

واحترز عمًا لو قال: إن وطئتك فعليٌ المشي إلى السوقء أو هو يهودي أو 
نصراني؛ أو فكل مملوك أملكه خُرء أو فكل زوجة أتزوجها طالق؛ فإنه لا يلزمه وليس 
خرلة قاله في "المدونة”"". 

وقوله: (يلزم) مضموم الياء» فعل مضارع مبني للفاعل من أَلْرّم؛ وفاعله الحنث» 
فظاهر قوله: (يلزم الحنث حُكمًا) أنه لا فرق في ذلك بين أن يكون الحكم مشتقًا أم لا. 
وذهب بعضهم إلى أنه لا يكون مؤليًا إذا حلف بما لا مشقة فيه» كما لو حلف بركعتين. 

قوله: (والعبد أكثر من شهريئن) هذا هو المشهور. وقيل: أجله كالحرء والعبد 
يحتمل أن يُقرأ بالجر وبالرفع؛ لأن قوله: (ترك) مصدر مضاف إلى الفاعل؛ أي: تَدْك 
الحر» فالحر مجرور في اللفظ مرفوع في المحلء؛ فلك أن تعطف على لفظه ومحله. 
والله أعلم. 

(ص:: (والوّجْعيّة كغيئرها إن مَضَْسْ أربعة أشهر من يوم الحلف قبل تمام العِدَّة) 

(ش): أي: (والرجعية) في الإيلاء (كغيرها؛ لآنها في حُكم الزوجات» وهكذا في 
"المدونة”” " وغيرها. 
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لل كتاب الطلاق 


قال في "الموازية": وكذلك إذا حلف لا أراجعك. واستشكله اللخمي؛ لأن الوقف 
إثها كو لجن لهنا نح 'الوظه» والمنطلع» لكسق لينا مده كال ول لدف أن الر حمة 
حق له لا عليه؛ إن شاء ارتجع وأصابء وإن شاء لم يرتجع؛ فكيف يُجبر على أن 
يرتجع ليصيبء أو يطلق عليه طلقة أخرى؟ وهو ظاهر» وأجاب ابن محرز وغيره: بأنه 
إنما لزمه الإيلاء؛ خيفة أن يكون ارتجع وكتم الرجعة. 

(ص:: (وأما إن كان الطلاق بعد الوؤُقوفء فلا تُطلّق عليه أخرى قبل تمام العدة) 

«ش): لما ذكر أن الرجعة في إيلاء كغيرهاء وكان طلاق المولي رجعيّاء خشي أن 
يتومّم أنه طلَّقى عليه بسبب الإيلاء» أن لها أن توقفه مرة ثانية» فبيّن أنها ليس لها ذلك؛ 
لأنه قد طلق عليه بسبب الإيلاء. 

(ص): (وإنما قال: في من قال - والله لا وطئثك - واستثنى؛ أنه مول إذا رفع» ولم 
تُصدّقه في قَضِدٍ الاستثناء......) 

(ش): هذا راجع إلى قوله في الرسم: (يُلِزْم الحنث فيها حُكمًا)» فيقال على سبيل 
الاعتراض: هذا الرسم غير جامع؛ لأن مالكمًا قال في "المدونة”" " في من قال: والله لا 
وطئتك؛ واستثنى بالمشيئة: هو مول؛ مع أنها يمين لا يلزمه الحنث فيها حكمًا؛ لأن 
الاستثناء يمنع انعقاد اليمين كما تقدّمء ولهذا قال أشهب: لا يكون موليًا. 

اللخمي: هو أَبْيْنَ. وأجاب المصنف بأن مالكًا إنما قال ذلكء إذا رفعته الزوجة إلى 
القاضيء ولم تُصدقه في أنه أراد بذلك الاستثناء حَلٌ اليمين؛ ولعلّه أراد التِدُكَ 
بذكر الله. 

وامتناع الحالف من الوطء يدل على أنه لم يرد حل اليمين» واتّهام مالك هنا 
للحالف كايّهامه في "المدونة”"؛ لمن قال لزوجته: والله لا أطؤك؛ فلمًا مضت أربعة 
أشهر وقفء فقال: أردت ألا أطأها بقدمى. قال: فيُقال له: إن وطئت تُصدقك وأنت فى 
الكفّارة أعلم؛ فإن شئت فكمّر أو فدع. ْ ْ 

(ص): (وأؤرّد عليه لو كفَّر وقال: عن يميني؛ ولم تُصدّفه) 

(«ش): يعني: (وأورد) على قول مالك في المسألة السابقة» ما قاله مالك في من 
حلف أن لا يطأء ثم كمّر ولم يطأ بعد الكمّارة فقالت له الزوجة: لم تكمّر عن يمين 
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كتاب الطلاق لل 


الإيلاء» وإنما كمّرت عن يمين أخرى؛ أن الإيلاء لا ينحلّ عنه» فيلزم كما رفع عنه 
التهمة هنا بأضعف الكمّارات أن يرفعها عنه هناك» وكما لم يرفعها عنه في المسألة 
السابقة؛ لتّهُمَته لأجل الامتناع من الوطءء فكذلك يلزم في الثانية لامتناعه أيضًا. 

وفرق بأن المُكمْر أخرج المال» وفي معناه الصوم لشدته فلم يُنَّهم؛ بخلاف 
المستثنى» وفيه نظر؛ لآن احتمال قصد غيرها باق» ولهذا قال أشهب: لا ينحل عنه 
الإيلاء بالكارة. وفدّق صاحب " النكت " بأن المستثنى يحتمل بأن يكون قصد 
باستثناته حل اليمين» ويحتمل ألا يكون قصد به ذلك» بل التبرك ونحو ذلك. 

والكقّارة تحل اليمين بلا شكء وإن كُنَا لم نعرف» هل قصد بها حل هذه اليمين أو 
غيرها؟ فلما كانت الكمّارة تُسقط اليمين على كلّ حال» كانت التهمة فيها أبعد. 

(ص): (وشَوْط المولي أن يكون زَوْجًا مُسلمًا مُكلّمًا يُصوّر وِفَاعَهء وقال أصبغ: 
يصح إيلاء الخَصِيَ والمجبُوب...) 

(ش): قوله: (أن يكون زَوْجًا)؛ أي: تحقيمًا أو تعليًاء بل يصح من الأجنبية» فلو 
قال لأجنبية: والله لا وطئتك» ثم تزوّجهاء فهو مول» صرّح بذلك في "المدونة'"". 

ولو استغنى عن قوله: (زوجًا)» ليعلم من قوله أولا في الرسم» الحلف بيمين 
يتضمن ترك وطء الزوجة» فإنه يعلم من هذا الكلام؛ أن الحالف بهذا اليمين لا يكون 
إلا زوجًا أيضًاء فالشرط خارج عن الماهية والركن داخل فيهاء فذِكْر الزوج في أحد 
القسمين يمنع من ذكره في الآخرء قاله ابن عبد السلام. 

وقوله: (مسلمًا)» احترازًا مما لو آلى في حال كفره؛ ثم أسلم فإنه لا يلزمه شيء؛ 
قاله في "المدونة””"؛ وقيل: يلزمه بناءً على أن اليمين هل تنعقد في حال الكفر أم لا؟ 
ولو رضي الذمّي في الإيلاء بُكمنًا عليه به» قاله في "الكافي". 

وقول ابن عبد السلام: لا يُشترط في الإيلاء الإسلام؛ لآن الزوجين إن كانا 
كافرين» فالمنع من الحُكم فيهما في الطلاق على ما تقدّمء هو المانع من الإيلاء» وإن 
كان الزوج وحده مسلمًا لزمه الإيلاء» وليس من فروع هذه المسالة الفكصس > ولسن 
بظاهر لما قلناه. 

وقوله: (مكلمًا) احترازًا من الصغير والمجنونء فإنه لا يَصحٌ إيلاؤهماء فإن آلى 


.74١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
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بحي كتاب الطلاق 


وهو صحيح. ثم جُنَّ عند تمام أجل الإيلاء؛ فقال أصبغ: يُوكل السلطان عليه من يكون 
ناظرًا في أمره؛ فإن رأى له ألا يفىء» ويطلق عليه فعل ويلزمه ذلك» وإن رأى أن يُكمُر 
د ١‏ 

واختار اللخمي ألا يكون لامرأته مقال؛ لأن امتناعه في حال الجنون ليس بيمين؛» 
وإذا لم يكن لها إذا قطع ذكره؛ فالمجنون أَوْلَى؛ لأنه إن لم يُصب الآن أصاب بعده؛ 
وسيأتي الكلام على ما إذا أصاب في حال جنونه عند ما يتعوّض المصنف لذلك. 

وقوله: (يُتصوّر وقَاعُه)» قال في "المدونة”": وأن آلى خصي أو شيخ كبير - وقد 
تقدّم له فيها وَطْءء أو آلى الشاب ثم قطع ذكره - لم يُوقفواء ولا حُجّة لنسائهم. 

وخالف أصبغ في الخصي والمجبوبء ورأى أنه يصح منه الإيلاء؛ لأن لزوجته 
منفعة فيما آلى عنه من المضاجعة والمباشرة» ولذلك تزوّجته؛ فإذا قطع عنها ذلك 
وَجَب أن توقعه. قال: وأما الشيخ فلاء إذا أقعده الكبر إلا أن يكون فيه حراك فيقطعه 
عنها. 

(ص): (ويصِحٌ من الحُرَ والعبدء والصحيح والمريض) 

(ش): لأن شرط المولي موجود فيهم» واحتاج إلى التّنبيه على حُكمهم؛ لأن 
الشرط لا يلزم من وجوده المشروطهء والدليل على صحة إيلاء هؤلاء قوله تعالى: 
طلَِّذِينَ يُؤْلُونَ مِنْ نِسَائِهِم4 [البقرة: 7؟؟] فعمٌ. 

ابن عبد السلام: وظاهر المذهب مثل ما ذكره المصنف في المريض»ء ورأى 
بعضهم أنه إذا كان عاجرًا عن الجماع؛ أنه لا معنى لانعقاد الإيلاء في حقّه ألا ترى أنه 
إذا آلى الصحيح ثم مرض لما طولب بالفيئة بالجماع. 

(ص): (ويَلْحق بالمولي مَن مُنِعَ منها لشلكٌ) 

(ش): أي: كل من كانت يمينه على جنثء كما لو قال: إن لم أدخل فأنتِ طالق» 
وقد تقدَّم هذا عند قوله في الطلاق: (وإن كان نفيًا يُمكن دعوى تحقيقه.... إلى آخره)» 
هكذا كان يقيّد شيخنا هذا المحل» وهو الذي يُؤْخذ من كلامه في "الجواهر". 

ومثل ابن رشد من منع منها للشكء بما إذا قال لامرأته: إحداكما طالق؛ وقال: 
نَوَيْت واحدة مُعيّنة ونسيتها؛ فإنه يُوقف رجاء أن يتذكّرء فإن طال تذكره وقامئًا عليه 


.7 47/7 المدونة الكبرى‎ )١( 


كتاب الطلاق يديل 


فهو كالمولي. 

وقول ابن عبد السلام: إن تصوّر كلام المصنف مُشكل. ليس بظاهر. 

إذا قال لامرأتيه: والله لا وطئت إحداكما؛ ولا نئّة له» فقيل: هو مول منهما جميعًا. 
وقيل: لا إيلاء عليه حتى يطأ واحدة» فيكون موليًا من الأخرى. 

(ص): (ومن امتنع من الوَّطء لغير عِلَّةِ ورف منه حاضرًا أو مسافرًا) 

(ش): أي: ويلحق بالمولي من امتنع من الوطء لغير عِلَّةَه بل ترك ذلك؛ إما 
لمصلحة جسده؛ أو للانقطاع للعبادة» أو لقصد الضرر. 

قوله: (وغغرف منه)؛ أي: أنه لم يمتنع لعلةٍ. 

وقوله: (حاضرًا أو مسافرًا)» حال من الفاعل المضمر في (امتنع)» وما ذكره 
المصنف مروي عن مالكء لكنّه خلاف المشهور؛ وهو مذهب "المدونة'": أن لها أن 
تقوم بالفراق» فإذا تبيّن ضرره طُلّقت عليه من غير ضرب أجل؛ لأن آية الإيلاء لا 
تتناول هذه الصورة: ولا ينطبق اسم الإيلاء عليها. 

بعض القرويّين في هذا: ويجب ألا يضيق عليه في أجل التلوم؛ بل يفسح له في 
ذلك مقدار أجل الإيلاء وأكثرء وذلك أنه يقول: أنا لو تركت الوطء بالحلف أربعة 
أشهر فأقل؛ لم يكن علي شيء»؛ فكيف إذا تركت الوطء بغير يمين؟ 

عبد الحق: وقال لنا: أنه رأى ذلك لبعض العلماء من البغداديين» ونص 
"المدونة'": ومن ترك وطء رؤْجته لغير عذر ولا إيلاء» لم يترك فإما وطيئ وإلا طلّق» 
وبذلك يقضي. وكتب عمر بن عبد العزيز إلى قوم بخراسان: إما أن يَقُدُمواء أو يَقدِم 
نساؤهم إليهم» أو يطلقوا. 

أصبغ: فإن لم يطلقواء طُلّقَ عليهم؛ وفي النكاح الثاني منها: ومن سرمد العبادة لم 
ينه عن تَبثّله. وقيل له: إما وطئت أو طلّقت. 

ابن القاسم في "العتبية": ويُتلوّم للغائب السَّنَة والسنتئن. وفي سماع عيسى: 
والثلاثة. 

ابن رشد: ومعناه: وإن كان يبعث بالنفقة. 


.760١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
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يل كتاب الطلاق 

اللخمي: وقول مالك في من سرمد العبادة» أصل في كل من ترك الإصابة: غير 
مضاره إلا أن ذلك لا يسقط حقّها من الوطىع واختلف إذا لم يقدر على الإصابة؛ لأنه 
قطع ذكره؛ أو لعلَةٍ نزلت به. فقال مالك مرة: لا مقال لهاء وفي "كنات ان شعان 3 
لها القيام وإن قطع ذكره. 

ولو فعل ذلك بنفسه خطأء كان على خلاف» وقد جرى ذلك لبعضهم. أراد أن 
يتك تراب يدم وتطع دحوي حزن جد دلاكب كان ينا القواق بالااتاسا وزو إن شيرب 
دواء ليقطع منه لذّة النساء كان لها الفراقء وكذلك لو شربه لعلاج ع عِلَهَ وهو عالم أنه 
يذهب بذلك أو شاك » كان لها الفراق بالاتفاق. 

(ص): (ومن اختّملت مُدَّة يمينه أقلّ الأجل) 

(ش): أي: ويلحق بالمولي من احتملت مدة يمينه أقل الأجلء كما لو قال: والله لا 


000 


وطئتك حتى يموت زيدء ونحو ذلكء قاله في "المدو 

(ص): (إلا أن أَجَلَهُم من يوم الرَفْعء والأول من يوم الحَلِفء ولذلك قُرّق بين أن 
أموت أو تمُوتي» وبين أن يموت زيد 6 

(«ش): الضمير في (أجلهم) عائد على مَنْ أَلْحَق بالمولي. وقوله: (والأول من يوم 
الحلف)؛ أي: من حلف على ترك الوطء؛ وحاصله أن المولي حقيقة أجله من يوم 
اليمين» وأما من ألحق به فأجله من يوم الرفع» وهذا هو المشهورء وقيل: أجله من يوم 
اليمين كالأول. 

وقوله: (لذلك.... إلى آخره)؛ أي: ولأجل التفرقة بين المولي حقيقة وبين من 
ألحق به؛ فرق بين من حلف ألا يطأها حتى تموت أو يموتء وبين أن يموت زيد؛ أي: 
فيكون أجله إذا حلف أن لا يطأها حتى تموت أو يموت من يوم الحلف؛ لأن يمينه 
تناولت بقيّة عمره أو عمرهاء فكان بمنزلة من قال: والله لا أطؤك فأطلقء ويكون أجله 
إذا قال: : حتى يموت زيدء من يوم الرفع؛ لأن مدة يمينه محتملة لأقل من أجل الإيلاء. 


)١(‏ هو أبو إسحاقء شيخ المالكية» محمد بن القاسم بن شعبان بن محمد بن ربيعة العماري 
المصري؛ من ولد عمار بن ياسرء ويعرف بابن القرطي نسبة إلى بيع القرط. له التصانيف 
البديعة: منها كتاب " الزاهي " في الفقه. وهو مشهورء وكتاب " أحكام القرآن" و'مناقب ماك " 
كبير» وكتاب " المنسك". وأشياء. انظر: سير أعلام النبلاء: 78/17. 

.757 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


كتاب الطلاق يل 


خليل: وظاهر "المدونة”" " يُخالف هذه التفرقة؛ لقوله: وإن حلف ألا يطأ امرأته 
حتى يموت فلان أو حتى يقدم أبوه من السفر؛ فهو مول؛ فظاهره أنه يُضرب له الأجل 
من يوم اليمين. 

ابن عبد السلام: والتفريق الذي ذكره المصنف غير خال من مغمز. 

(ص): (وفي ابتداء أجل المُظاهر المُمْتنع من التَكفير قادرّاء قولانء وفَبِئَتُه تكفيره) 

(ش): يعنى: اختُلفء هل ابتداء أجل الإيلاء فى حق المظاهر إذا دخل عليه الإيلاء؛ 
بسبب امتناعه من الكفارة وهو قادر عليها من يوم اليمين؟ وهو الذي في "الموازية"» وعليه 
اختصر البراذعي وغيره "الو أو من يوم الرفع؛ وهو أيضًا لمالك. 

اللخمي: والأول أحسن؛ لأن المظاهر قصد تحريم الوطءء إذ معنى الظهار: إن 
بالتصريح» فيكون هو الجاري على المشهور في المسألة السابقة. 

وفي المسالة قول ثالث: أن الأجل من يوم يَتبيّن ضرره؛ قيل: وهو مذهب 
"المد 0 ال 

ونه 8 

وقال الباجى: الثالث والأول فى "الو 

وقوله: (وفَيِكَتُه تكفيره)؛ أي: فيئة هذه المظاهر تكفيره؛ لا الوطء كما في صريح 
الإيلاء» والفرق على أن الحالف على ترك الوطء. إذا وطئ زال عنه الامتناع» وإنما بقي 
مطالبًا بالكمّارة. وأما المظاهرء فإذا وطئ لا يرتفع عنه المانع» بل يتأكد كما سيأتي. 

وفهم من قوله: (وفيئته تكفيره)» أن المُظاهر لو وطئء لم ينهدم الأجل. والله أعلم. 

(ص:: (وأما من ليس بمضارٌ فلا يدخْلُ عليه إيلاء» ولذلك لم يدخل به على العبد 
إيلاء؛ لأن مُدَّة صؤمه مُدَّة أجله....) 

(ش): يعني: فأمّا من تَرَكَ الكفارة لعدم القدرة» وهو معنى قوله: (ليس بمضار فلا 
يدخل عليه إيلاء»» وعلى هذا فيكون هذا الكلام قسيمًا في المسألة السابقة للمتنع من 
التكفير قادرّاء فإن قيل: فإذا كان قسيمه» فكان ينبغى أن يقول: فأما من ليس بقادر؛ لأنه 
إنما أراد سلب وصف القدرة في قوله: المُمتنع من التكفير قادراء قيل: لعلّه عدل عن 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ 757. )١(‏ المدونة الكبرى 0/7 7757؟. 
(5) المدونة الكبرى 7/7 /751. (:) المدونة الكبرى ؟//751. 


1 كتاب الطلاق 


ذلك؛ تنبيهًا منه على أن الأجل إنما ضرب له فى المسألة السابقة» دفعًا للضررء وما 
ذكره المصنف من أن غير القادر لا يدخل عليه الإيلاء, وأهوا مقتشينن "المدون1 0 

وقيّده اللخمي بما طرأ عليه العسر والعجز عن الصيام بعد عقد الظهار» قال: وأما 
إن عقده على نفسه مع علمه أنه عاجز عن حلّه فإنه يدخل عليه؛ لأنه قصد الضرر 
بالظّهار. ثم يختلف؛ هل يُطلّق عليه الآن أو يؤخر إلى انقضاء أجل الإيلاء؟ رجاء أن 
يحدث لها رأي في ترك القيام. 

قوله: (ولذلك)» يعني: ولأجل أنه لا يدخل الإيلاء على من ليس بمضار لم 
يدخل على العبد إيلاء» ونحوه في "الموطأ " ونصه: قال مالك في العبد يُظاهر من 
امرأته: أنه لا يدخل عليه الإيلاء» وذلك أنه إذا ذهب» يصوم صيام كمارة المُظاهرء دخل 
عليه طلاق الإيلاء قبل أن يفرغ من صيامه. 

الباجي”": يريد: لأن صيامه شهران وأجله في الإيلاء شهران؛ فإن أفطر ساهيًا أو 
لمرض؛ انقضى أجل الإيلاء قبل تمام الكمّارة. قال: وتعليل مالك في "الموطأ " يدل 
على أنه لا يُضرب له الأجلء وإن أذن له السيد في الصوم. 

لكن لا يوجد هذا لمالك ولا لأحد من أصحابه على هذا التفسير» ولعله أراد أن هذا 
من بعض ما يعتذر به العبد في رفع ضرب أجل الإيلاء عنه» إن كان أراد الصوم ومنعه 
بحل لأنه يضر بهء فذلك عذر للعبد دخول الإيلاء عليه» وبه قال أصبغ؛ فلم ير منع سيده 
من الصيام ضررًا يدخل به الإيلاء؛ لأنه ليس من قبله» وإنما هو حق يملكه غيره. 

وروى ابن القاسم عن مالك: لا يدخل على العبد إيلاء؛ إلا أن يكون مضارًا لا 
يريد أن يفيءء أو يمنعه سيده الصيام بأمر جائزء فهذا يُضرب له أجل الإيلاء إن رفعته 
امرأته» ومعناه: أن يُضرب له أجل الإيلاء ليشرع في الكفارة إذا امتنع» أو يبيح له سيده 
في أثناء ذلك التكفير بالصيام. 

وقال صاحب " الاستذكار": ما قاله فى "الموطأ" هو أصله: لا يدخل على المظاهر 
الإيلاء» حدًا كان أو عبدًاء إلا أن يكون مضارًا. 

وقوله: أنه لو ذهب يصوم.... إلى آخره؛ هو على قول من يقول: أن بانقضاء أجل 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ 558. 


5 هوأبو الوليد» سليمان بن خلف بن سعد الباجي» الأندلسي» كان فقيها محدثاء صنف المنتقى في 
شرح الموطأء وتوفي سنة 57ه. انظر: سير أعلام النبلاء: .571/١١‏ 


كتاب الطلاق 14 


الإيلاء يقع الطلاق» فيقول: لو وقع الطلاق بعد شهرين» لم تصحّ له كمّارة؛ إذ هو لا 
يكفر إلا بالصوم؛ فكيف يكون مكفرًا ويلزمه الطلاق؟ وهذا محال. 

ابن عبدوس: قلت لسحئون: فإذا لم يدخل على العبد إيلاء» فما تصنع المرأة؟ 
قال: ترفعه إلى السلطانء فإما فاء أو طلق عليه. 

أبو عمر: وهذا خلاف قول مالك في "الموطأ". 

خليل: وكلام الباجي أَوْلَى؛ لأن بن عيذ البررستهل كلانة في "الموطا * سبع علي 
القول بوقوع الطلاق بمجرد مضي الزمان» وهو غير المعروف من أقوال مالك» وظاهر 
كلامه: أنه حمل " الموطأ " على أنه لا يلزمه إيلاء ألبتة» لجعله ما حكاه ابن عبدوس 
مخالفًا له وهو شيء لم يَقّله مالك ولا أحد من أصحابه على ما قاله الباجي. 

(ص): (ولو زال الملّك عن العبد المَخْلُوف بعِثقه انْحَلّ الإيلاء» فلو عَادَه عاد إن 
كان بَقِي أكثر من أربعة أشهر....) 

(ش): يعني: إذا قال: إن وطئتك فعبدي ميمون حرء ثم باع ميمونء انحل الإيلاء؛ 
لأنه إن امتنع الآن من الوطء» فليس امتناعه من اليمين. (فلو عاد)؛ أي: العبد المحلوف 
بعتقه إلى ملكه؛ عاد الإيلاء عليه؛ إن كانت يمينه غير مؤقتة» وبقي من المدة أكثر من 
أربعة أشهر. ْ 

وما ذكره المصنف من عود الإيلاء عليه إذا ملكه ثانيّاء هو مذهب ابن القاسم. 

قال ابن بكير: لا يعود عليه. 

وقال أشهب: إن خرج من ملكه أولا من غير اختياره» كما لو باعه الحاكم لفلين» 
لم يعدء ولو خرج أولا باختياره» عاد إليه الإيلاء» وقد تقدّم توجيه الأقوال في الطلاق 
عند الكلام على المحل. فإن قيل في الفرق على قول ابن القاسم بين رجوع العبد وبين 
رجوع الزوجة بملك مستأنفء كما سيأتي. 

قيل: لأنه يُتهم في العبد أن يكون قصد بببْعه حل اليمين» بخلاف الزوجة» فإنه لا 
يُتهم عليهاء ولهذا لم يتهمه هو ولا غيره في إرث العبد لما كان ملكه جبريًا. 

(ص): (وكذلك الطلاق البائن إذا قَصْرَ عن العَايَةِ ولو بعد زوج) 

«ش): أ فكمسألة العبد إذا قال لإحدى زوجتيه مثلا: إن وطئتك ففلانة طالق؛ 
فطلَّقَ فلانة طلاقًا بائئاء أو رجعيًا وبانت» الخل الإيلاء» فلو أعادها بعد ذلك ولو بعد 
زوجء عادت عليه اليمين ما بقى من العصمة الأولّى شيء. 


144 كتاب الطلاق 


(ص:: (فلو بلغ الغاية فتزوّجها بعد زوجء لم يعد) 

افون تعدا هو هقان قوله اولك رقش عن الغاية)؛ أي: فلو بلغ الغاية؛ إمّا بأن 
طلّقها ثلانًا أو تكمّلت الثلاث؛ ثم تزوّجها بعد زوج؛ لم تعد عليه اليمين؛ لأن الملك 
الذي علق عليه البفين ذهب. 

واعلم أن ما ذكر من عدم عود اليمين إذا بلغ الغاية» إنما هو في المحلوف 
بطلاقهاء وأما المحلوف على عدم وطئهاء فإن اليمين منعقدة عليه فيهاء سواء طلّقها 
ثلانًا ثم تزوّجهاء أو أقلّ من ذلك؛ قاله في "المدونة”" " في مسألة: زينب وعزة» وقد 
تقدّمِ نضها في الطلاق. 

(ص:: (أمَا لو وُرِتَ العبد» لم يعد) 

(«ش): يعني: (أما لو) عاد ملك العبد بالإرث؛ (لم يعد) عليه الإيلاء» كرجوع 
الزوجة بعد الزوج. ولو اشترى بعض العبد وورث بعضه. عاد عليه إيلاء» لأجل بقاء 
اليمين في ذلك البعض المشترى» وكذلك لو لم يرث منه شيئّاء ولكن اشترى بعضه. 
فإن وطأها في المسألتن» عتق عليه جميع العبد» البعض المشترى منه بنفس حئثه وبقية 
العبد بالتقويم. 

(ص:: (ولو قال لغَير المَدْحُول بها أو غيرها: إن وَطِنْئْك فأنت طالق؛ وَقَعَ بأوَلِهِ 
طَلْقَةَ رَجْعِيّة» وبقيّته ارتجاعء ويَنُويه...) 

(ش): يعني: إذا قال لغير المدخول بها أو غيرها: إن وَطِنْتك فأنت طالق» يريد: 
واحدة أو اثننئين من الوطء في الدخول بها أو غيرهاء وعلى الوطء يعود الضمير في 
أوّله وبقيته. 

ابن راشد: قوله: (َيَنُْوِيم عائد على قوله: (ارتجاع)» وساوت غير المدخول بها؛ 
لأنها تصير مدخولا بها بِالالْتِمَاءه وهكذا قال ابن المواز» ونضّ كلامه عند ابن يونس: 
وإن كانت يمينه بواحدة فهو مولء وإن وطئ فلينو ببقيّة مصابه الرجعة؛ لأنه يحنث 
بأول الملاقاة» وإن كان ذلك قبل البناءء ضُرب له أجل الإيلاء وله الفيئة في الوطء؛ 
على أن ينوي ببقية مصابه الرجعة» فإن وطئ على هذا وإلا طلق عليه؛ وكذلك قال 
عبد الملك. وإن لم ينو ببقيّة مصابه الرجعة» فلا رجوع له مدخولا بها أو غير مدخول 
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بها؛ لأنها ترك تحقيق رجعته بأن ينوي ببقية وطئه الرجعة. 

وحكى اللخمي في هذه المسألة خلافاء فقال: اختُلف في صفة ما يُباح له وهل 
ذلك بشرط أن ينوي الرجعة؟ فقيل: له أن يُصيب وينزلء إلا أن ينوي مراجعة؛ لأن 
الإنزال زائد على الوطءء وقد حنث بما قبل إنزاله» وقيل: له مغيب الحشفة» لأنه يحنث 
بأول ما يقع عليه اسم الوطءء ولم ير النزع منها وطنًا. 

وقيل: يُمنع منها ابتداءً؛ لأنه يحنث بمغيب الحشفة» والنزع» والوطء. وهو أحسن 
على ظاهر المذهب في الحنث بالأقل. 

ثم يُختلف. هل يُسقط عنه بذلك الإيلاء؟ فعلى قول ابن القاسم: يسقط؛ لأنه قد 
حنث. وعلى قول عبد الملك: لا يسقط عنه» نوى أم لا؛ لأنه يقول: لا يسقط الإيلاء 
إلا بالمصابء وإذا كان ذلك فمن حقها الوطء التام والإنزال؛ لحقها في الولد. فإن 
أصاب وهى فى العدة بعد أن نوى الرجعة؛ وإلا طُلّق عليه. قال: وكذلك اختُّلف إذا 
قال: إن وطئتك فأنت طالق ألبتة» كالاختلاف الأول. 

(ص): (ولو قال: إن وَطِنْئُك فأنت طالق ثلانًا؛ فأكثر الرواة: لا يُمكَّنُ إذ باني 
وطن خراة. وقال ابن القاسم: ويُنجّرُ من غير أجل إذا رَفْعَنْهه وقال أيضًا: يُمَكّن من 
الْتَاءِ الختانين وينْزِعٌ» وقال أيضًا: حتى يُنْزِل...) 

(ش): يعني: اختلف إذا قال لامرأته: إن وطئتك فأنت طالق ثلانًا؛ فروى 5 
الرواة عن مالك: لا يمكن من الفيء بالوطء؛ هكذا في "التهذيب"؛ وهو أحسن من 
كلام المصنف؛ لأن ما في "التهذيب " يُوْخَْدْ منه أنه مول وإنما مُنع من الفيئة خاصة» 
بخلاف كلام المصنف لاحتماله هذاء وإلا يكون موليّاء لكن لما قابل المصنف قول: 
(أكثر الرواة) بقول ابن القاسم: (ويُنجّز من غير أجل إذا رَفَعَنْه» زال هذا الاحتمال. 

وقوله: (إِذْ باقي وَطَبْه حرامٌ)» هكذا ار نا يونسن "المدؤئة”""2 واختضرها 
البراذعي: إذ باقي وطئه لا يجوزء وكلاهما سواء؛ لأنه يحنث بأول الملاقاة» فيكون 
باقي وطئه حرام. 

ورأى ابن القاسم أنه لما كان ممنوعًا من الفيئة» لم يكن في ضرب الأجل فائدة؛ 
إذ ضرب الأجلء إنما هو وسيلة للفيئة. وقول ابن القاسم بتنجيز الطلاق مروي عن 
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مالك» وهو اختيار سحنون. 

وقوله: (وقال ابن القاسم: وينجز من غير أجل إذا رَفَعَنْه» يدل على أنها لو لم 
ترفعه» لم تُطلّق عليه. وقال مطرف: تطلق وإن لم ترفعه. 

قال في "المقدمات": وتحصيل الخلاف في هذه المسألة أن فيه قولئن: أحدهما: 
أنه مول. والثاني: ليس بمول. فعلى الأول تُطلّق عليه حتى يحل أجل الإيلاء» واختلف 
غلية إذاغان الاح عن انيف أفتال: 

الأول: أنها ُطلّق عليه ولا يُمككّن من الفيء» وهو مذهب ابن الماجشون. 

والثاني: أنه لا ل عليه إلا أن يأبى الفيء» فإن لم يأب» مُكّن من الْتَقَاء الختانين 
فقط. وهو مروي عن مالك. 

والثالث: أنه يُمَكَن من جميع لذَّته ولا ينزل؛ خيفة أن يكون الولد ولد زناه وهو 
قول أصبغ. 

والرابع: أنه يمكمّن من الكمال؛ أي: لا يقع عليه الحنث إلا بتمامه» وهو قول ابن 
القاسم في أصل " الأسدية". 

وظاهن فرلداق "المدونة””"؛ وما يُوْحَذ له فيها من خلاف ذلكء فقد قيل: إنه من 
إصلاح سحنون. وعلى أنه غير مولٍء وفي ذلك قولان: 

أحدهما: أنه يعجّل عليه الطلاق من يوم حلفء وهو قول مطرف. 

والثاني: أن الطلاق لا يعجّل عليه حتى ترفعه امرأته إلى السلطان وتوقفه. انتهى 
باختصار. 

وذكر عياض» عن شيخه ابن عتاب» عن أبيه: أنه يتضمّن كلامه في المسألة في 
اكات ارين اقداله ْ 1 

أحدهما: أنه مولٍ ولا يطلق عليه إلا بعد الأجل. 

الثاني: أنها تُطلّق عليه إذا قامت» وهو مول. 

الثالث: تطلق عليه وإن لم تقم» وليس بمول. 

الرابع: تطلق عليه إذا قامت» وليس بمول. 

اللخمي: ولم يختلف أنه لو نزع قبل تمام الوطء أنه يُمنع من المعاودة. واستشكل 
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القول بأنه يمكمّن من الْتِقَاء الختانئن» بأن ضبط النفس عن الزيادة على ذلك عسير. 

(ص:: (ويُمكّن في الظهار ايّفاًا/ 

(ش): أي: إذا فُرضت هذه المسألة في الظهار بأن قال: إن وطئتك فأنت علىّ 
كظَهْر أمَي؛ فإنه يُمكّن من الوطء بالاتفاق» وفي هذا الاتفاق نظر. وقد حكى اللخمي 
في (كتاب الظهار) في هذه المسألة في إباحة الوطء أربعة أقوال: 

الأول لمحمد: أنه يُمنع جملة؛ لأن مغيب الحشفة يُوجب الحنثء والنزوع وطء 
ممّن وقع عليه الظهار. 

الثاني لعبد الملك: أنه له مغيب الحشفة» ثم ينزع بناءً على أن النزوع ليس بوطء. 

الثالث: لا يطأ ولا يُنزل. 

الرابع: أن له ذلك وإن أثرل. 

قال: وظاهر "المدونة”": أن له الإصابة التَّامََ ثم فحتة فليه السوار و لتادية 
الكفارة إلا أن يطأها بعد ذلك. 

وعلى هذا فلا فرق بين هذه المسألة والتي قبلها؛ لأن الزوجة تُحرم هنا بالظهار 
كما تحرم في الأولى بالطلاق» ولكن رُفع التحريم الحاصل في الظهار بيده» لقدرته 
على التكفير. 

خليل: وانظر على هذاء لو كان له عبد حاضر وقال: أنا أطأ وأعتقه عن ظهاري إذا 
وَلّجتء هل يتّفق على تمكينه من الوطء حينئذٍ وهو الظاهر أم لا؟ 

ولا يقال: إذا كان الظاهر أنه يمكّن في هذه الصورة بالاتفاق» يصح كلام 
المصنف؛ لأنه لم يقيّد كلامه بهذه الصورة» ولا يمكن أن يريده فقط؛ لأنها فرض نادر. 

وقول اللخمي: ظاهر "المدونة”"؛ لأن فيها: من قال لرَّؤْجّته: إن وطئتك فأنت 
علي كظَفْر أَبَي؛ فهو مول حين تكلّم بذلك» فإن وطئ» » سقط عنه الإيلاء ولزمه الظهار 
بالوطء» ولا يقربها بعد ذلك حتى يكمّر ولهذا غمز سحئون ما في "المدونة". 

فضل: وإنما غمزها فيما أظن؛ لأنه ذهب مذهب عبد الملكء أنه لا يُمكّن من 
الوطء. قال: وإنما تكلّم ابن القاسم على أحد قوليْه في (كتاب الإيلاء؛ أي: المسألة 
التي فوق هذه. 
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متاخب الكت" وامن محرو ولندن تن فوله من "المدونة "نا يدل على 
تمكينه من الوطء»ء وإنما قال: فإن وطئها؛ فأنت ترى كيف أشار فضل إلى إجراء هذه 
المسألة على التي فوقهاء وكلام عبد الحق وابن محرز ظاهر؛ لأنه إنما قال في 
"المدونة": إن وطىء» سقط عنه الإيلاء؛ لأن له أن يطأها. 

(ص:: (ولو قال: إن وَطِْتُ إحداكما فالأخرى طالق؛ وأَبّى المَيئَةَه فالحاكم يُطَلّقُ 
إحداهما) 

(ش): (وأبق الغنئة)»؛ أي: وطء كل منهماء ولا إشكال أنه لو وطبئع واحدة طُلَقَتَ 
عليه الأخرى. 

وقوله: (فالحاكم يُطبّقَ إحداهما» ينبغي أن يفهم على أن القاضي يُجبره على 
طلاق واحدة: أو يطلق واحدة بالقرعة» وإلا فطلاق واحدة غير مُعيّنة لا يمكن؛ إذ 
الحُكم يستدعي تعيين محله؛ وفي تطليق معيّنة منهما ترجيح بلا مرجح. ومن قامت 
بحقها من هاتين المرأتين» كان الحكم كما ذكره المصنف»ء ولا يشترط قيامهما معًا. 

ابن عبد السلام: وذكر بعضهم في تقييد هذه المسألة قولئنء هل يكون موليًا منهما 
معًاء أو لا يكون موليًا إلا من إحداهما؟ 

(ص): (ولو حَلَفَ لا يطأ في هذه السّنّة إلا مرة» فقال ابن القاسم: مُولٍ حينئدٍ» 
وقال أيضًا: لا إبلاء عليه حتى يطأء وقد بقي أكثر من أربعة أشهرء واختُلف فيها لما 
نزلت بالمدينة....) 

(ش): هاهنا قاعدة تنبني عليها هذه المسألة» والمسألة التي قبلها وما بعدها من 
الفروع» وهي: أن الحالف إذا كان امتناعه ليمين انعقدت عليه كان موليًا بايّفاق» وإن 
امتنع لا ليمين انعقدت عليه» وإنما امتنع خوفًا من انعقاد اليمين» فهل يكون موليًا من 
حين اليمين أو لا يكون موليًا حتى يطأ؟ قولان. 

والقولان في المسألة التي ذكرها المصنف في "الموازية" والقول الثاني مع بقية 
الكلام الذي ذكره المصنف في "المدونة'”"", ولا يلزم من تقديم المصنف للقول الأول 
أن يكون هو المشهورء وإنما يلزم ذلك لو صدّر به» ثم عطف عليه ب (قيل)» واختار ابن 
المواز القول الأول. 
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(ص): (ولو حلف لا يُجامعها فيها غير مرتين» فقال ابن القاسم: لا يكون موليّاء 
وقال أصبغ: مول؛ وهوغلطهء نعم لو وَطِنَ مرتين وقد بقي أكثر» فمول....) 

(ش): قوله: (فيها)؛ أي: في السّنَة ووجه قول ابن القاسم: أن له أن يترك وطئها 
أربعة أشهرء ثم يطأهاء ثم يترك وطئها أربعة أشهرء ثم يطأهاء فلا يبقى من السّنّة غير 
أربعة أشهر. 

وقال أصبغ: مول. وقال محمد: هو غلطء وتبعه المصنف لما قلناه في توجيه قول 
ابن القاسم, 

خليل: ويمكن أن يُوَجّه قول أصبغ بأن يقال: لو لم يلزمه الإيلاء في مثل هذه 
الصورة» لتوصل بهذا إلى مضارة الزوجة؛ لأنه يمكنه أن يفعل في كل سََةَ كذلك؛ 
فيؤدّي إلى الضرر المستديم» وإيطال ما شرعه الله من إمساك بمعروف أو تسريح 
بإحسانء فتكون هذه المسألة كالسريجية» ولا سيما ومن قواعدنا القول بسدٍّ الذرائع؛ 
على أن جواب ابن القاسم بعدم الإيلاء» إنما ينبني على القول بأن من حلف على ترك 
الوطء أربعة أشهر لا يكون موليّاء وأما على الرواية الأخرى فلا. وهذا الذي أشرنا إليه 
في توجيه قول أصبغ؛ رأى اللخمي أن يكون لها حق في الوقف للضّرر لا للإيلاء. 

وقوله: (نعم» لو وطئ مرتئن وقد بقي.... إلى أخره)؛ هو جواب لابن القاسم 
تقديره أن يقال: إنما ألزمه أصبغ الإيلاء» لاحتمال أن يطأ مرتين في أوّل السَّنََء فأجاب 
عنه بأنه: لو وطئ مرتين وقد بقي أكثر من أربعة أشهرء لكان موليًا بالاتفاق. 

(ص): (وفيها: إن وطئتك فكل مملوك؛ أو كل مال أملكه من بلد كذا حُدٌ أو 
صدقة؛ قولان لابن القاسم: في تعجيل الإيلاء» بخلاف التعميم؛ فإنه لا يكون موليًا....) 

(ش): هذان القولان مبنيان على القاعدة المتقدمة؛ لأنه امتنع من الوطء؛ خوفًا من 
انعقاد اليمين عليه في ما يملكه من البلد المُسمّى؛ لأنه إن جعلت الانعقاد بمنزلة ما 
يلزمه من صوم, أو صدقة؛ أو نذرء أو كمّارة: عَجَّلت الإيلاء» وإلا لم تعجله. ولعل 
المصنف نسب هذه المسألة ل "المدونة”"” ليُبِيّن لك أن كُلا من القولين في المسألة 
السابقة له أصل في "المدونة". 

وقوله: (يخلاف التعميم)؛ أي: فلا يكون موليًا؛ لأن يمينه لم تنعقد. 


6 الو الكبرى ؟/ 7588. 


١4‏ كتاب الطلاق 


(ص): (وللزوجة المُطالبة إذا مضت أربعة أشهرء فيأمُرُه الحاكم بالمَيئّة أو الطلاق؛ 


(ش): قوله: (إذا مضت أربعة أشهر)» هذا مبني على المعروف من المذهبء وأما 
على القول بوقوع الطلاق بمضي الأربعة أشهر فلا. 

وقوله: (أربعة أشهر)؛ أي: من يوم الحلفء إذا كانت يمينه صريحة في ترك الوطء؛ 
أو من يوم الرفع» إذا كانت يمينه متضمّنة لترك الوطء كما تقدّم. 

قوله: (فيأمره الحاكم بالفيئة)؛ أي: الوطءء (أو الطلاق؛ فإن أبى) من كل منهما 
(طلّق) الحاكم (عليه). 

وظاهر كلامه أنه يتلوّم لهء وهو الصحيح.ء وإن كان بعضهم ذهب إليه. 

واعلم أن للمولي إذا وقف حالتين: 

الأولى: أن يقول: لا أطأء والحكم فيها أن يطلّق عليه من غير تلوّم. 

والثانية: أن يقول: أطأء فهذا يتلوم له فيها. 

وإليه أشار بقوله: 

رص): (فإن أَجَابٍ اخْتبر مرّةٌ وثانية» فإن تبيّن كَذِبْه طلّقَ عليه) 

(ش): أي؛ (فإن أجاب) إلى الوطءء وعلى هذا فمراده بالإجابة أخص من مراده 
بالإباية في قوله: (أبى)؛ لأن مراده به بالإباية من كل من الوطء والطلاق كما تقدم؛ ومراده 
ب (أجاب)؛ أي: إلى الوطء؛ على أنه يمكن أن يريد بأجاب: الإجابة إلى أحد الأمرين لا 
يعنيه» ويكون مقابلا لقوله: أبى» لكن المسألة إنما هي منصوصة على الوجه الأول. 

وقوله: (اختبر مبّة وثانية)» ظاهر كلامه أنه موكول إلى اجتهاد الحاكم. 

قال في "البيان": وهو المعلوم من مذهب مالك قال في "المدونة"" " وغيرهاء أنه 
يختبر المرتين والثلاث. 

ابن عبد السلام: ووقع في المذهب روايات بالتحديد, أَصَرَيْنا عنها لمخالفتها 
الأصول. 

اللخمي: وروى ابن وهب أنه قال: يُوْحَر وإن أقام في الاختبار» حتى تحيض ثلاثة 
جِيض وأكثرء ويوقف أيضّاء فإن قال: أنا أفيء؛ خُلِّي بينه وبينهاء إلا أن يكثر ذلك 
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فتُطلّق عليه. وروى أشهب أنه قال: يُخلى بينه وبينها ولو لم يف» حتى انقضت عِدَّتها 
من يومء قال: أنا أفيء؛ طلّقت عليه طلقة بائنة. 

(ص): (والفَيئّة تَغْبيب الحشفة في القُبْل في القَّيَب» وافْتصاض البكر طائعًا عَاقِلا) 

(ش:: (المَيئّة) لغة: الرجوع؛ والمراد بها هنا: الرجوع إلى ما كان ممتنعًا منه بسبب 
اليمين» وهو الجماع» واحترز بالطوع من المكره؛ وبالعقل من المجنونء فإن وطئهما 
ليس فيئة. 

وهكذا في "الجواهر"”؛ لكنه خلاف ما نص عليه ابن المواز» وأصبغ في "العتبية"؛ 
ونقله صاحب " تذهيب الطالب"'”» واللخمي» وصاحب " البيان": أن وطء المجنون في 
حال جنونه فيئة. قال في "البيان": لأنها نالت بوطئها في جنونه؛ ما تنال بوطئه في صحته. 

ووقع في قول أصبغ زيادة: أنه يحنث بالوطء ويكفر عنه وليّه. قال في "البيان": وهو 
ضعيف؛ لأن فِعله في حال الجنون كلا فعل؛ فإذا وطئ في حال الجنون» وجب أن لا 
عدت كذلاقه ولا تسب ينه الكتار؟ القرلد صا لله عليه وتبالم: "ولع القليم عن 
ثلاث”"» وعَدَّ فيهم المجنون. 

وقياس ما قاله أهل المذهب فى المجنونء أن يكون وطء المكره فيئة» بل أولى؛ 
الاترى انه اسجن يفي بدن الر اطع #كوقة نولو يكلف د فرط اسه عن الشجرة: 
وأيضًا فإنه قد قيل عندنا: أن الإكراه إنما يكون في القول لا في الفعل. والله أعلم. 

(ص»: (ولا ينْحَلّ بالوطء بين الفَحِذَّيْنَ) 

(ش): أي: (ولا 0 الإيلاء (بالوَطْءٍ بين المَخَدَيْنَ» وهكذا قال في إيلاء 
'المدوية""+ لا'تحضل القيكة بالوطء نيع الفغدية ول بالقيلة والماشر# واللمس» قال 
فيها: إلا أن الكقّارة تلزمه بالوطء دون القَْج» وتحمل يمينه على الاعتزال» حتى يخص 
بنيّته الفرج. 

اللخمي: وعلى القول بحمل الأيُمان على العادة» لا يحنث بالإصابة بين الفخذين 


ص 
28 


في (كتاب الرجم) من "المدونة””"”" فإن وطثئها بين الفخذين فكفرء زال إيلاؤه؛ لأنه لو 


)١(‏ أخرجه النسائي؛ برقم (477؟) وأحمد في مسندء برقم )١41157(‏ من حديث عائشة رضي الله 
عثها. 
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كمّر قبل أن يطأء سقط إيلاؤه» فكيف إذا وطئ للإيلاء» وظاهر ما قال في الإيلاء 
يخالف ما في (كتاب الرجم)؛ لأنه نص في الرجم على سقوط الإيلاء» وفي الإيلاء 
على عدم سقوطه. 

أبو الحسن: إلا أن يتأوّل قوله في الإيلاء» إلا أن الكمّارة تلزمه على معنى ولم 
يخرجهاء وأما لو أخرجها لسقط عنه الإيلاء عملا بما في الرجم. 

وقال الباجي بعد أن ذكر قول مالك: أنه يحنث بالوطء دون الفرج: وتحمل 
أيُمانهم على الاعتزال؛ لا خلاف أنه إذا أتى بما يحنث به فقد بطلت يمينه» وإذا بطلت 
يمينه لم يبق إيلاء» وهو ا ا 
فيما بيْنه وماد بين الزوجة» فلا يخرج عن كم الإيلاء بما يدعي من أنه لم يرد الفرج فلا 
يُقبل قوله» يسقط به حكم الإيلاء عن نفسه؛ ويقبل فيما يُوجب عليه الكمّارة» كما أنه لو 
كانت يمينه بالله فكفر بزعمه؛ لم يقبل ذلك فيما بينه وبين الزوجة:» وبالله التوفيق. انتهى. 

خليل: وعلى هذا فقوله فى "المدونة”" " فى الإيلاء: أن اليمين لا تنحل بالوطء بين 
لخدي إنيا هر فيمابيه وبين الزويعة وأما رمي ققد الخلت: 

ابن عبد السلام: قال بعض الشيوخ: وقد اخشلف إذا لم ينو الفرج» هل يحنث يما 
دون الفرج؟ وهو قول مالك أم لا؟ وعلى الحنث لو كمر وقال: أردت يمين الإيلاء؛ 
ففي تصديقه قولان. 

فإن ادَّعى نيّة في الفرج فله نيته» وإن قامت عليه البيّنة؛ لأن نيته مطابقة لظاهر 
لفظه؛ إلا أن تفهم البيّنة على أنه أراد الاجتناب» فلا ثقبل نيّته حينئذٍ. 

وروى أصبغ عن ابن القاسم: إذا وطئ المولي دون الفرج». وقال: نوَيْتَ الفرج؛ لم 
يحنث وبقي موليًا لحاله. وإن قال: لا نية لي؛ حنث ولزمته الكقّارة» فإن كمّر سقط عنه 
الإيلاء» وإن لم يكفر بقي موليًا؛ لأنه يُتهم أن يكون نوى الفرج وكذب في قوله: لم أنو 
شيئًا؛ حين لم يكفر وأراد سقوط الإيلاء عنه. 

وفي سماع أبي زيد في من قال: امرأته طالق إن وطئ فرجًا حرامًا أبدًا؛ فضعٌ 
جارية لامرأته إلى صدره حتى أنزل» حنثء ولا أنويه أنه أراد الوطء بعينه. 

وفي "الموازية": من حلف ألا يتسرى على امرأته» فجرّد جارية له ووضع يده على 
محاسنها وملاذهاء ليس بتسر. انتهى. وفسّر ابن رشد ما في سماع أبي زيد من التحنيث 
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بضجّ جارية امرأته» بما إذا حضرته البيّنة» قال: وأما إن جاء مُستفتيًا فلا يحنث. 

أبو الحسن: وهو خلاف ما في الإيلاء من "المدونة”" " في قوله: أن يمينه تحمل 
على الاعتزال. 

(ص): (ويجوز على المشهور) 

(ش): لم يثبت هذا في نسختي» ولا في نسخة ابن راشدء ولا في أكثر النسخ؛ 
ووقعت في بعض النسخ؛ وهو كلام مشكل؛ لأن ظاهر كلامه أنه عائد على الوطء بين 
الفخذين» فيكون التقدير: ويجوز الوطء بين الفخذين على المشهور؛ وليس كذلكء فإنه 
لا خلاف في جوازه؛ نقله ابن عبد السلام. 

والأقرب أن يكون قوله: (على المشهور) متعلَّقًا بصدر المسألة؛ أي: ولا ينحل 
بالوطء بين الفخذين على المشهورء وبيّن هذا ما وقع في بعض النسخ؛ عوضًا عن 
قوله: (ولا ينحل بالوطء بين الفخذيْن» وفي حلّه بالوطء في غيره» قولان). 

ووُجد في بعض الحواشي المنسوبة إلى ابن الأنباري في هذا الموضع ما نصه: 
لعلّه إنما أراد: المُظاهر منهاء وهو في غاية الضعف؛ لأنه تسليم لعدم صلاحيّة هذا 
الكلام لهذا الموضعء ولأن المشهور في المُظاهر منها خلاف هذاء كما سيأتي. 

(ص): (وفي المُحَرّم قولان) 

(ش): أي: وفي انحلال الإيلاء بالوطء المُحَوّمء كما لو وطئها حائضًاء أو محرمة؛ أو 
في نهار رمضان. وأجراها اللخمي وغيره على الخلاف في الإحلال والإحصان بذلك. 

(ص): (وفي (كتاب الوّجم): لو جَامَعَ في الدُّبْر انْحَلّ الإيلاءء إلا أن يكون نوى 


(ش): تصور المسألة واضح.ء وقوله: (ولم يقره)؛ أي: لم يقره في "ال" 
وطرحهء وهكذا قال الشيخ أبو محمد وابن يونس: أن سحنونًا طرحه ولم يقره. وفي 
بعض النسخ: ولم يقرأه سحنون. والأول أحسن؛ لأنه لا يلزم من عدم القراءة الطرح. 

ولعل سحنوئًا إنما طرح هذه المسألة؛ لأنها ثُوهم إباحة الوطء في الدبر وهو 
محرم» أو لآنها مخالفة لما في («كتاب الإيلاء؛ لأنه لا فرق بين الوطء في الدّبر والوطء 
بين الفخذين بالنسبة إلى الزوجة. 
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خليل: ويمكن أن يُقال: أن مراد مالك بانحلال الإيلاء هنا: إذا جاء مستفتيًا؛ لأن 
يمينه تحمل على الاعتزال» وإذا حنث في يمينه لم يبق موليًا. 

(ص): «والتكفير وتَغجيل الحنث في المَخْلُوف به بعد الؤقُوف وقَبِلَه ينْحَلٌ به 
الإيلاء) 

(ش): لما انقضى كلامه على الفيئة» أتبع ذلك بما يقوم مقامهاء وذلك نوعان: 

النوع الأول: التكفير؛ أي: ذ في اليمين بالله» قبل الوقوف أو بعده» ينحل به الإيلاء؛ 
وهذا هو المشهور. 

وقال أشهب: لا ينحل الإيلاء بالكفّارة قبل الحنثء إذ لعلّه كر عن يمين سبقت؛ 
وهذا الخلاف مبنيٌ على الخلاف في تقديم الكّارة قبل الحنثء ولأنه يتهم على قول 
أشهب أن يكون قصد يميئًا أخرى. 

النوع الثاني: تعجيل الحنث في المحلوف به» كما لو أعتق العبد المحلوف بعتقه. 
قال في "البيان": ولا خلاف في هذا؛ لأنه لا بقاء ليمين بعد ذلك. 

(ص:: (والقول قوله في المَيِئّة كالاعتراض) 

(ش): يعني: في دعواه الفيئة. قال في "ادو مع يمينه» فإن نكل حلفت هي؛ 
تطلق عليه إن شاءت. 

والمشهور أن القول قوله؛ بكرًا كانت أو ثياء وقيل: القول قولها إن كانت بكرًا. 
وهذا الخلاق يوخ متشي المصتت بالاعترامن: نذا كان الشوك قولافن القيعةة 
ففي الكمارة أحرىء إلا أن يقال: أن الوطء يتعذر إقامة البيّنة عليه» بخلاف الكمّارة. 

(ص): (فلو كان مريضًاء أو محبوسّاء أو غائيًا - فتكفير اليمين على المشهور إن 
كانت مما تكمّر قبل الحنث» كاليمين بالله أو تعجيل الحنث 550 وإبانة 
الزوجة المحلوف بهماء فإن أَبَؤاء طلّق عليهم؛ وفي عتق غير معيّنِ قولان... 

(َعن): هذا تقسيم للقييّةه وذلك لأن المولي إن كان 0 فالمئئة في 

حَفّه ما تقدّم» وإن لم يمكنه الوطء كالمريضن: والمحبوسء والغائبء فتكفير اليمين 

على المشهورء وهو خبر المبتدأً؛ أي: فَمَئِئّته تكفير اليمين على المشهورء أو مبتدأ 


وخبره محذوف. 
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والشاذٌ يحتمل أنه يريد به ما تقدّم لأشهب في الكقارة» على ما تقدم فإنه منصوص 
هناء فيكون الشاذ على هذا أضيق من المشهورء ويحتمل أن يريد بما ذكره عن سحنون. 

وهو قوله: وقال سحنون: الأكثر أن الوعد كاف إلى أن يمكنهم» فيكون الشاذ 
أوسع من المشهورء وهذا هو الظاهر لعمومه؛ ولأنه المُصرّح به في كلامه. 

واستقراً اللخمي من المشهور: أن المسجون لا تدخل عليه زوجته في السجن؛ 
ولو كان ابن عبد الحكم قال: يجوز دخولها. وتصور قوله: أو تعجيل الحنث ظاهر؛ 
وهو يؤخذ من كلامه السابق. 

والضمير في قوله: (أبَوا) عائد على المريض» والمحبوس؛ والغائب. 

وقوله: (طلَّقٌ عليهم)؛ أي: إذا أبوا من التكفير وتعجيل الحنث. 

وقوله: (بهما) عائد على العبد والزوجة. 

وقوله: (وفي عتق غير معيّن قولان)؛ أي: وفي إجزاء العتق غير المعين قولان؛ وقد 
تقدّما وتقدّم الكلام عليهماء عند ما ذكر المصنف المسألة في (باب الأئمَان)» وذكرنا أن 
المشهور عدم الإجزاء. 

(ص): (وإن كانت ممًا لا يكمّر قَبلّه - كصَؤم لم يَأَتِء أو بما لا يَنْمّعُ تعجيل 
الجنْث فيه كطلاقٍ فيه رَجْعَة فيهاء أو في غيرها - فالقَئِئّة الوعد....) 

(«ش): أي: (وإن كانت) اليمين (ممًا لا يُكمّر) قبل الحنثء ولم يمكنه الوطء إن 
كان مريضًا أو محبوسًا كما تقدم (فالفيئة الوعد). 

ابن راشد: ولا خلاف فيه» ومثل ذلك بما إذا حلف بصوم (لم يأت) زمانه» و(بما 
كم مسجل المتق افيه وهو طاهراالانه قال إن وطتتها ففلانة طالقة» فلا فائدة 
في تطلقة فلانة؛ لأنه إذا طلّقها طَلْقَة رَجْعِيّةَ» فاليمين منعقدة» وكذلك أيضًا إذا قال: إن 
وطئتك فأنت طالق» ثم قيل له: عَجَل هذه الطلقة فله أن يقول: لا فائدة في هذا 
التعجيل؛ وليست هذه المسألة هي التي قدَّمها المصنف. أعني قوله: (ولو قال لغير 
المدخول بها أو غيرها: إن وطئتك فأنت طالق» وقع بأوله طلقة رجعية» وبقيته ارتجاع 
فينويه)» كما قال ابن عبد السلام: لأن الأولى إنما أتى بها لإفادة أنه يمكن من الوطء؛ 
وأنه تقع عليه طلقة بالوطء فينوي الرجعة ببقية الوطء» وهذه إنما أتى بها لإفادة أن 
تعجيل الطلاق لا يفيد. 

قال في "البيان": وكذلك لو حلف بصيام؛ أو صدقة: أو مشيء أو صدقة شيءابغير 


0 كتاب الطلاق 


عينه» فلا خلاف أنه لا ينحل عقد اليمين» ولا يرتفع عنه الإيلاء بالصيام» ولا بالمشي» 
ولا بالصدقة إن فعل ذلك قبل الحنثء وإن نوى بذلك حل اليمين عنه؛ وأن عليه أن 
كي رحد روي مارت الوم 

(ص): (ويُبِعث إلى الغائب ولو مسيرة شهريّن) 

(ش): نحوه في "المدونة'”". 

الباجي: فجعل الشهريّن في حدّ القرب؛ وهو مقيّد بما إذا عُلم مكانه» وإن لم يُعلم 
فالحُكم فيه كالمفقود. 

قال في "البيان": وقال ابن الماجشون: لا يعذر بالغيبة وتُطلق» كانت يمينه ممًا 
يقدر على حلَّها بالكّارة أم لاء وزاد غيره في قوله: وسواء عنده قَوْبت غيبته أو بَعْدتء 
وكذلك في "السليمانية": أنها تطلق عليه وإن خرج حاجًا أو غازيًا. 

ويُّفهم من قوله: (ولو مسيرة شهرين»» أنه لو كان أكثر من ذلك لطلق عليه» وهو 
مفهوم "المدونة”""؛ لكن صاحب " اللباب " جعل القريب بما تبلغه فيه المكاتبة» فإنه 
قال: وإن كان بموضع تبلغ فيه الحكاة تبة» بُعث إليه» وإن كان بموضوع لا تبلغه؛ أو تبلغه 
ويتعذّر إتيائها ومعرفتهاء أو معرفة من ينقل الشهادة عنهء كان لها أن تقر م بالفراق؛ لأن 
محله في مقامه على الاختيار حتى يثبت أنه ممنوع» فيكون حيتئذ كالأسير. 

اختلف إذا أراد السفر قبل أجل الإيلاء وتقوم به امرأته» فقال ابن القاسم: يمنعه 
السلطان حتى يحل الأجلء فيفىء أو يطلق عليه؛ فإن أبى إلا السفرء أعلمه أنه يطلق 
علبةة ذا عل ا 

وقال ابن كنانة: إن كان منكرًا للإيلاء مُنع من السفر حتى يتحاكم مع امرأته» وإن 
كان مقرًا أطلق له السفرء فإذا حل الأجل طلق عليه. وقال سحنون: يقال له: إما أقمت 
وإما وَكْلت من يفيء أو يطلق» فإن قال: أفيء؛ قيل له: كمّر. 

(ص): (وقال سحنون: الأكثر أن الوعد كاف إلى أن يُمكنهم الوطء» فإن لم يطئوا 


(ش): قد تقدّم أن هذا هو مقابل المشهور» ونصه في "التهذيب"» وقد قال ابن 


.1915 المدونة الكبرى ؟7/‎ )١( 
.1916 المدونة الكبرى ؟/‎ )5( 
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القاسم في يمينهم بالله: إن فاؤا بألسنتهم أجزأهم. 

سحنون: وهذه الرواية أصح من كل ما كان من هذا الصنف على غير هذاء وعليه 
أكثر الرواة. 

ابن القاسم: وأكثر الأصحاب: إذا أمكنهم من الوطء فلم يطتواء طُلّقَ عليهم. 

أبو الحسن: وقوله: من هذا الصنف؛ أي: أسماء الله تعالى وصفاته؛ والئّذر الذي لا 
مخرج له. انظر كيف جعل المصتف :هذا القول شاذَاء مع أنه قول ابن القاسم وأكثر 
الأصحاب» وصحّحه سحئنون. 

(ص:: (فلو رَضِيَتْ لكان لها العود» كالاعتراض والإعسارء بخلاف الغْنّة) 

(ش): يعني: إذا رَضِيَتْ بإسقاط حقّها في الفيئة ثم أرادت الإيقاف: فلها ذلك من 
غير استئناف أجلء» كالتي بالمعترض أو المعسر ثم تقوم؛ لأنها تقول: رَجَوْتُ علاجه 
وزوال اعتراضه وعسره؛ بخلاف ما إذا رضيت بالعِبّين؛ أي: بذي الذكر الصغيرء وظاهر 
كلام المصنف أن لها الإيقاف من غير يمين لسكوته عنهاء ونحوه لمالك. 

وقال أصبغ: تحلف ما كان تركها على التأبيد إلا لتنظرء ثم يُطلَّق مكانه دون أجل. 

الباجي: وهذا الذي قاله أصبغ مخالف لقول مالك؛ لأن الصّبر على الضّرر لا يلزم 
الزوجة؛ إذا كانت ممّن يثبت لها الخيار» كالرضا بالآثرة. 

(ص): (ولا مُطالبَة لول الصّغيرة والمجنونة» بخلاف سيّد الأمّة» ولو رَضِيَتْ) 

(«ش): يعني: إذا رضيت الصغيرة؛ أو السفيهة» أو المجنونة» بترك الوطءء فلا يكون 
لوليهنّ الإيقاف» سواء كان أبَا أو غيره؛ لأن نظر الولي خاص بالمال. 

ويُفهم من قوله: (لا مطالبة لولي الصغيرة)» أن لولي الصغيرة المطالبة» لكن بشرط 
أن تبلغ حدّ الوطء»ء وإن لم تبلغ ذلك فلا كلام لهاء قاله اللخمي. 

وقوله: (بخلاف سبّد الأمَّة)؛ أي: فإن له إيقاف الزوج» ولو رضيت الأمة بترك 
الوطء؛ لأن للسيد حمًا في الوطء؛ فلا يكون للأمَةِ إسقاطه. 

(ص): (ولا مُطالبة لممتنع وطئها لرتق» أو مرضء أو حَبْضٍ) 

(ش): يعني: أنه لا مطالبة للمرأة بالفيئة إذا امتنع وطئها لمانع» سواء كان المانع 
عقليًا كالرتق» أو عاديا كالمريضء أو شرعيًا كالحيضء فإن قلت: كلامه هنا مناقض لما 
في البّعان بالنسبة إلى الحيضء لقوله: ويُوحَر لعانهما معًا. وفي "المختصر": لعانها 
للحيض والتّفاس» كما يُؤخر طلاقها للإعسار والعْنَّةَ» بخلاف الإيلاء. 
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وروق أكتهت: والإيلاء؛ فقوله: بخلاف الإيلاء» فإنه يقدّم طلاق المولي في 
الحيضء والتَّطْلِيقَ عليه حالة الحيض يقتضي أن يكون مطالبًا للفيئة في تلك الحالة: 
قيل: لا يبعد أن تكون الفيئة على هذا القول بالوعدء كما فى نظائر المسألة» حيث تتعدّر 
الفيئة بالوطء ويكون التطليق عليه؛ إنما هو إذا امتنع من الوعد؛ والله أعلم. 

(ص): (وتتمٌ رَجْعَنْه في المَدْحُول بها إن انْحَلّت اليمين في العدَّة بوطء؛ أو كمّارة: 
أو انقضاء أجلء» أو تعجيل حنثء كعتق مُعيّنٍ وطلاقٍ بائن؛ بخلاف الوطء بين الفخذين 
ونحوه. إذا كانت اليمين بالله تعالى» ونحوه على المشهورء ولذلك يتوارثان وتجبٌ 
النفقة؛ لأنها لم تَبِنْ) 

(ش): اعلم أن كل طلاق يُوقعه الحاكم فهو بائنء إلا طلاقيْن: طلاق المولي 
وطلاق المعسر بالنفقة. 

ثم إن الرجعة في المولي مشترطة بانحلال اليمين في العدة؛ لأنه إنْما طلّق عليه 
للضرر اللاحق لها بترك الجماع بسبب اليمين» فلو عادت إليه بدون انحلال» لبقي ذلك 
الضرر على حاله. واختلف إذا رَضِيَت الزوجة بالرجعة لعدم الإصابة» هل تصح - وإليه 
ذهب ابن القاسمء ومطرفء وابن الماجشون - أو لا تصح؟ وإليه ذهب سحنون. 

ثم بِيّن المصنف ما تنحل به اليمين» فقال: (بوطءء أو كفارة؛ أو انقضاء أجلٍ) الإيلاء. 

وقوله: (أو تعجيل حنث كعتقٍ معيّنِ) ظاهر التصور. 

وقوله: (بخلاف الوطء بين الفخذين»» فإن حُكم الإيلاء باق عليه كما تقدم. 

وقوله: (ونحوه؛ أي: من المُباشرة» ويحتمل أن يريد ب «ونحوه): الوطء المحرم 
على الخلاف المتقدم. 

وقوله: (إذا كانت اليمين بالله ونحوه على المشهور) راجع إلى قوله: (أو كقّارق؛ 
أي: إنما تجري الكفارة» إذا كانت اليمين بالله ونحوه على المشهور. 

(ونحوه إذا كانت اليمين بالل يحتمل أن يريد به: النذر المُبهمء فإنه فيه كمارة 
يمين» ويحتمل أن يريد به: صفاته» وهو الأقربء وإلا لقال: ونحوهاء ولا يصح أن يريد 
بالنحو: العتق غير المُعيّن. فإن المشهور فيه أنه لا تنحل به اليمين كما تقدم. ولو قال: 
وتتم رجعته بما ينحل به اليمين وفاقًا وخلافاء لكان أخصر. 

وقوله: (ولذلك)؛ أي: ولو كان الطلاق رجعيًا (يتوارثان) وهو ظاهرء وقوله: ورُوي 
عن مالك في "كتاب ابن شعبان": أنه لا نفقة عليه حتى يرتجع؛ وهو خلاف نص 


كتاب الطلاق يا 
"ال 0 

(ص): (فإن لم تَنْحَلَ فيهاء ألغِيتْ رَجْعَنْه وبانث وحلّتْء ما لم يكن خلا بهاء فإنها 
لكتخل بع تعفيةه تاتف العلة كن الا تعن له فيها يخلةف المعدون يمرض آر 
نحوه؛ إلا أن يُمْكنه الوطء فيمتنع....) 

(ش): ابن عبد السلام: الضمير في (تَنْحَلَ) عائد على اليمين. وقوله: (فيها»؛ أي: 
العدَّة. 

(ألْغِيت رجعته؛ أي: قُدّرت كالعدم؛ وفي "المدونة”": وإذا طلّق على المولي وقد 
بنى» فله الرجعة في بقية العدَّة بالقول» ويتوارثان مالم تنقضء فإن ازْتّجعها بالقول؛ 
فواسع له أن يخلَّى وإيّاها؛ فإن لم يطأ حتى دخلت في أول دم الحيض الثالئة حلت 
ولم تكن تلك الرجعة إلا المعذور بمرضء أو سفرء أو سجنء فرجعته رجعة بالقول» 
فإذا أمكنه الوطء بعد العدَّة فلم يطأء فرق بينهما وأجزأته العدة الأولىء إلا أن يكون 
خلا بها وأقرٌ أنه لم يطأ فلتأنف العدّة» ولا تكون له عليها رجعة في هذه العدة المؤتنفة؛ 
لأنه أقرٌّ أنه لم يطأ. 

وضعف في سماع أشهب وجوب العِدّة عليها للأزواج بسبب الخلوة» ورأى 
التهمة عليها في ذلك بعيدة؛ وقال في "العتبية": كل طلاقٍ رجعي إذا ارتجع» انقضت 
واستؤنفت إلى المولي وَخده. 

(ص): (ولا رَجْعَة في غَيْر المدخول بها) 

(ش): إذا طلق عليه بالإيلاء غير المدخول بها فلا رجعة له» وهو ظاهر. 

(ص): (ولا ينتقل العبد إلى أجل الحُرّ؛ إذ عَتَقَ بعد أن آلى» كما لا تنتقل الأمّة إذا 
عُتقت في العِدَّة الرجعية وغيرهاء إلى عدّة الحرة 0 

(«ش): قد تقدَّم أن أجل العبد في الإيلاء شهران» فإذا ضرب له ذلك ثم عتق» لم 
ينتقل إلى أجل الحرء كما لو زنا ثم عتق مكانه؛ فإنه لا ينتقل إلى حدٍّ الحر؛ لأن المعتبر 
حال الصدور. 

وقوله: (كما لا تنتقل.... إلى آخره)» ظاهر التصور. 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ 596. (؟) المدونة الكبرى ؟/595. 
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(ص): (الظهار تشبيه من يجوز وطؤٌها بمن يَحْرْم...."") 

(ش): الجوهري”": الظهار: قول الرجل لامرأته: أنت امن كظهر أَبّي. 

عياض: وهو مأخوذ من الظهر؛ وكنى به عن المُجامعة؛ لأن المرأة تُركب كما 
يُركب ظهر المركوبء لا سيما وعادة كثير العرب وغيرهم؛ المجامعة على حرف من 
جهة الظهر ويستقبحون سواه ذهابًا منهم إلى التستر والحياء» ألا تجمع الوجوه حينئدٍ 
ولا يطلع على العورات» وهي كانت سيرة الأنصار» حتى نزل: #نِسَاؤُكُمْ حَرْتٌ لَكُمْ 
فَأَنُوا حَرْنكُمْ أن : شِنْتُمْ4 [البقرة: *7؟]» على إحدى الروايتين في سبب نزولها. 

واعلم أن الظّهار كان في الجاهلية» وأول الإسلام طلافًاء حتى أتت خولة بنت 
تثعلبة على ما رواه أبو داود في "سننه”' وغيره» تشكو زوجها إلى النبي صلى الله عليه 


زفق 


)١(‏ الظهار لغة: الظهار» والتظهرء والتظاهر: عبارة عن قول الرجل لامرأته: أنت علي كظهر أمي» 
مشتق من الظهرء » وخصوا الظهر دون غيره؛ لأنه موضع الركوبء والمرأة مركوبة» إذا غشيت» 
فكأنه إذا قال: أنت علي كظهر أمي؛ أراد: مكويلك لجاع حرام على" كركوب أمي للنكاح؛ 
فأقام الظهر مقام الركوب لأنه مركوب»؛ وأقام الركوب مقام النكاح؛ فأقام الظهر مقام الركوب» 
لأنه مركوبء وأقام الركوب مقام التكاح» لأن الناكح راكب. وهذا من استعارات العرب في 
كلامها. انظر: تاج العروس: 777/7. 
أما اصطلاحا: فقال المالكية: تشبيه المسلم المكلف من تحل أو جزأها بظهر محرم أو جزئه. 
انظر: مواهب الجليل: .١١1/5‏ 

(؟) انظر: جامع الأمهات: .808/١‏ 

() هو أبو نصرء إسماعيل , بن حماد التركي» يضرب به المثل في ضبط اللغة» صنف كتاب الصحاح. 
وتوفي سنة 97 ه. انظر: : سير أعلام النبلاء: 7 وما بعذها. 

(؛) أخرجه أبو داود» بسنده» عن خولة بنت مالك رضي الله عنها قَالَتُ: ظَاهَرَ مني رَْجِي أَؤش بْنْ 
الصامِتٍء فَجِنْتُ وَسُولَ اللو صلى الله عليه وسلم أَشكُو لَه وَرَسُْولُ الى صلى الله عليه وسلم 
يُجَادِلَنِي فيه وَيَقُول: "اَي الله فَإِنَهُ ائِنُ عَمَكِ". فى ا لقَذَ سَمِعَ الله قَوِلَ 
لنِي تُجَاوِلُكَ فِي رَوْجِهَا [المجادلة: ١‏ | إِلَى الْمَرْضء فَقَالَ: "يُعْتِقُ رَقَبَة"؛ قَالَّتْ: ده 
' فَيضُومٌ شَهِرَيْنٍ متتابِعَئنِ" قَالَتثْ: با وَسُولَ الل إن شخ كبر ا به من صِهام؛ قَالَ: 'فَليطْمِمْ سِيِينَ 
مشكيئا” قَالْتُ: مَا عِنْدَهُ مِنْ شَيْءٍ يََصَدَّقُ بد فَالَتْ: َي ماقي عق ِن قفر فتهي 58 
رَسُْولٌ الل فَإِنَي أَعِينُهُ بِعَرَقٍ آحَنَ فَالَ: 'قذ أخْسَئْت» اذْهَبِي فَأَطَعِوِي بها عَنْهُ سيِينَ مشكيئا 


اعم ولا سا 


كتاب الظهار م" 


و ل مي 0 ا 0 
يُظَاهِرُونَ مِنكُمْ من نسَائهخ» [المجادلة: 8 إلى آخرها. 
أَمَهَاتِهِمْ # [المجادلة: ؟]؛ لنصّه في الآية على أنه منكر وزور؛ ولقوله في آخر الآية: 
لوَإِنَّ الله لَعَمُوٌ غَفُورٌ» [المجادلة: ؟]. 

الشيخ أبو إسحاق: ويُؤدُّب من ظاهر لقوله المنكر والزور. 

مالك في "المبسوط" والطهان مين تكفن: 

الباجي: وفي "المدونة”": إن مطلق الظهار ليس بيمين» وإنما يكون يميئًا إذا قال: 
إلأفمات كنا نإنها عل كطور أي 
(مَنْ يَجُوزْ) الأمّة والزوجة» وشمل قوله: (من يحرم) المحرمة على التأبيد كالامٌ 

ومراده بقوله: (من يَجُوز وَطْؤٌّها): من الأصل جواز وطئهاء وإن كان يعرض لها 
عدم الجوازء كما حاضت الزوجة أو الأمّة» أو أحرمئًا أو صامئًا في واجبء وبهذا 
لها: أنت على كظهر أمّي؛ فإنه ظهار» وهو تشبيه من يجوز وطؤها بمن يحرم؛ وغير 
مانع؛ لأنه يدخل فيه ما إذا قال لإحدى زوجتيه: أنتِ علي كظهر زوجتي الأخرى؛ وهي 
حائض» فإنه يصدق عليه الحد الذي قاله المصنف» وإنه ليس بظهار. 

(ص): (فِيَصِحٌ ظهّار السيّد 2 الأمَة» لا مالك جُدْء منهاء ولا المُغْتّقة إلى أجل؛ 
فيصحٌ ظهار المُدَئئرة وم الوَلَّد والدَجّعيّة والصغيرة» والحائض» وَالمُحْرَمَة 
والكافرة....") 

(ش): لما ذكر رسم المُظاهرء ذكر هذه الجملة بيانًا له ولذلك أتى بالفاء المشعرة 


وَارْجِعِي إِلَى ابْن عَيَكِ"” قَالَ: وَالْعَرَقُ سِيُونَ صَاعًا قَالَ أَبُو دَاوْد في هَذَا: إِنّهَا كَمْتْ عَنْهُ مِنْ غَثْر 
)١(‏ المدونة الكبرى 7/ 7917. 
0 انظر: جامع الأمهات: 308/١‏ و9:",. 


حكن كتاب الظهار 
بالسببية؛ أي: فلأجل أن الظّهار تشبيه من يجوز وطؤها بمن يحرم؛ صِمّ الظهار من 
الأمَة؛ لأنها ممّن يجوز وطؤهاء وهذا مذهبنا. وقال الشافعي رضي الله عنه: : لاايصحٌ 
الظهار من الأمَة وهدشاً الخلاف. هل تدخل في قوله تعالى: لَالَّذِينَ يُظَامِرُونَ مِنْكُمْ 
مِنْ نِسَائِهمْ4 [المجادلة: ؟]» ولا شك أنها من النساء لغة؛ لكن العرف يخصص هذا 
اللفظ بالزوجات. 

وقوله: (لا مَاِلِك جرْءٍ منها ولا المُغتّقة إلى أجل)؛ لأن وطأهما غير جائز 
وتشاركهما المكاتبة» وصمح الظهار من المدبّرة و الولد؛ لآن وطأهما جائز. 

وقوله: (وَالرَّجْعِيّة)؛ لأنها وإن كانت محرمة» فالتحريم لعارض رفعه بيده؛ ولو 
قيل: إن ظهاره منها قرينة في الارتجاع؛ ما بعد؛ كما قالوا في إسلام المجوسي على 
أكثر من أربع. 

وقوله: (والصغيرة» والحاتضء والمحرمة) نحوه في "المدونة”"". وقال: (والكافرة) 
ولم يقل: الكتابية: كابن شاس؛ ليشمل المجوسية إذا أسلم زَؤْجها المجوسيء ثم ظا 
منها بقرب إسلامه ثم أسلمتء فإن ذلك يلزمه؛ قاله في "المدونة". 

وقال أشهب: لا يلزمه» وعدّله ابن يونس بأنها حيتئلٍ غير زوجة. 

صاحب ' المقدمات": وهو غير صحيح؛ لأنها لو كانت غير زَؤْجة» لم ترجع إليه 
إلا بنكاح جديدء بل هي في ذلك الوقت رَؤجةء إلا أن لها أن تختار فراقه باختيار دينهاء 
وليس ذلك مما يمنع وقوع الظهار عليهاء فإن الرجل لو قال: إن تزوّجت عليك فأمرك 
بيدك ثلاثاء فتزوّج عليها ثم ظاهر منهاء فإن الظاهر يلزمه. وهل خلاف؟ 

أشهب: إنما هو إذا عرض عليها الإسلام فأبت» ثم أسلمت بالقربء فيتفق على 
أنه مظاهرء أو الخلاف فيهما طريقان. 

(ص:: (وفي المُكاتبَة لو عَجَرََتْ قولان) 

(ش): يعني: واختلف في صحّة الظهار من المكاتبة: في حال كتابتها ثم عجزت 
على قولينء والقول بأنه: لا يصح؛ لسحنونء وعزي لابن القاسمء ورأى في القول 
الآخر اللزوم؛ لأنها قبل الكتابة مباحة له» وإنما مُنع من وطثها قبل العجز لأجل الشك؛ 
فيستصحب حال الملك إذا اتكشف أمرها بالعجزء ومنشأ الخلاف؛ هل رجوع المكاتبة 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ 91؟. 


كتاب الظهار دن 
إلى ستّدها بالعجز كابتداء ملك أم لا؟ 

ومفهوم قوله: (لو عَجَرَتْ)» أنها لو لم تعجزء لم يلزمه الظهارء إلا أن ينوي إن 
تزوّجهاء فيلزمه كما يلزمه في الأجنبية» إذا علق ذلك على زواجهاء وقال اللخمي 
وغيره: هذا هو المعروف. 

وقال بعض أصحابنا: إذا ظاهر من مُغتقة إلى أجلء أو أَمَةَ له فيها شرك» أو مكاتبة 
فتزوّجهنٌ بعد العتق» أن ذلك الظّهار يلزمه؛ ولا يطأ حتى يكفر. 

ابن يونس: وهو عندي غلط؛ لأن الله عز وجل إنما أَلْرّم الظهار فيمن يحل وطؤهاء 
وتصح فيه العودة؛ لقوله تعالى: «اثُمَ يَعُودُونَ لِمَا قَانُواك [المجادلة: ؟]. 

قيل: والفرق على المشهور بين من ظاهر من مكاتبته» ثم عجزت بقرب ظهاره؛ أنه 
لا شيء عليه؛ وبين المجوسي يُسْلم على زوجته فظاهر منهاء ثم تسلم بالقربء أن 
الظهار يلزمه. والفرق أن المجوسية لم تخرج من عصمته بعدء والمكاتبة كالأجنبية؛ 
وإن كانت قد تعجزء والأجنبية قد لا تتزوّجه؛ فلا يلزمه فيها الظهار المُتَقَدِّم. 

(ص:: (وَجُرْؤُهَا مثل كلَّها كالطلاق) 

(ش): أي: وجزء المظاهر منها مثل كلها في لزوم الظهارء فإذا قال: يدك عليّ 
كظهر أل لزمه الظهار. 

وقوله: (كالطلاق) يحتمل معنيئن: 

أحدهما: الاحتجاج على الشافعي؛ لأنه وافق على التّطلِيق بالجزء» وخالف هنا 
أحد قوليه. 

وثانيهما: الإشارة إلى أنه ليس كل جزء يلزم به الظهار» بل هو كالطلاق» فيتّفق 
على الظّهار إن شئّه بيدها أو رِجْلهاء ويُختلف في الشّعر والكلام كما تقدّم؛ وهكذا في 
"المقدمات " أنه يختلف في الشّعر والكلام هنا كالطلاق» وهذا هو الأقرب؛ لآن 
المصنف لم يذكر مذهب الشافعي» ولأنه ليس من عادته الاحتجاج على المخالف»؛ 
وليس هو مطلوبًا منه» وإنما المطلوب منه معرفة الحُكم, والله أعلم. 

(ص): (وشرط المظاهر: أن يكون مُسْلماء بالعّاء عاقلاء ويَصِحٌ ظهَار العبد....”") 

(ش): ذُكر للمظاهر ثلاثة شروطء وقوله: (مسلمًا) صفة لمحذوف تقديره: أن 


.":9/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 


م١؟‏ كتاب الظهار 


يكون زوجًا مسلمًا أو سيّدًاء واحترز من الذَّمَي؛ فإنه لا يصح ظهاره هنا عندنا وإن 
أسلم وحكى عن المغيرة أنه يلزم الذمي نذره وطلاقه في حال الكفر؛ 0 إذا 0 
فخرج على قوله لزوم الظهارء واحترز بالعاقل من المجنونء وبالغ من 
والمشهور أن المراهق لا يلحق بالبالغ. 

وعن ابن كنانة: إن حلف قبل البلوغ ثم حنث بعده أنه تلزمه الكقّارة» فأخذ منه 
بعضهم لزوم الظهار للصغيرء إذا تأخر النّظر له حتى بلغ» وعن أشهب مثله. 

وتأول بعضهم قول ابن كنانة أنه في المراهق؛ وأخذ من قوله: (وشرط المظاهر أن 
يكون مسلمًا..... إلخ)» أن المرأة لو ظاهرت من زؤْجِهاء تلزمها الكقّارة» وهو صحيح؛ 
وقد نص في "المدونة”" " على ذلك ابن المواز» ولو كان ملّكها الطلاق. 

وقوله: (ويصح ظهار العبد) لتوفر الشروط فيه. 

اللخمي: ويصح منه الطلاق ولو كان ممنوعًا من المال؛» كالسفيه والعبد ولا 
خلاف في دذلك. 

(ص): (وظهار السَّكْرَان كطلاقه) 

(ش): أي: فيلزمه على المشهورء وقد تقدَّم الكلام على كمه في الطلاق. 

(ص): «ويصحٌ ظِهَار 56 عن الوَّطء لمائع فيه أو فيها؛ كَالمَجْبُوب والرَّنْقاء 
وقال سحئون: لا يصح... 

«(ش): القول ا قدّمه المصنف فى الرتقاء هو مذهب "المدونة”'". وأما 
المجبوب وفي معناه: الخصي» والعترور اكيت الفاني» فما قدّمه المصنف فيه هو 
مذهب العراقيين» وبالثاني قال أصبغ. 

ابن عبد السلام: واختلف الشيوخ فيما تدل عليه "المدونة”"" وفهم اللخمي 
'"المدونة" على الثاني؛ فإنه لما نقل عن سحنون وعلي بن زياد عدم صحة ظهار من 
ذكرء قال: وهذا قول مالك في "المدونة"؛ لقوله: لأن القئلة لا تدعو إلى خير. وخرج 
على هذا الاختلاف إذا قال: : ُبِلَئُكِ علي أو مضاجعتك علي كظهر أَبّيء هل يلزمه 
الظهار أم لا؟ 

عياض: وما تأوّله اللخمي خلاف المعروف من المذهبء فإن المقدر من مذهب 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟/ 1918. (') المدونة الكبرى ؟/149. 
(5) المدونة الكبرى ؟/ 1919. 


كتاب الظهار 24 
مالك عند أئمتنا البغداديين وغيرهم؛ أن جميع أنواع الاستمتاع مُحرم عليه» قاله محمد 
والأبهري» وابن نصرء وغيرهم. 

وحكى الباجي أنه اخدلف في تأويل منعه ذلك في الكتب وغيره على وجهين: 

الأول للقاضي أبي محمد: أنه محمول على الوجوب. 

والثاني لعبد الملك في "المبسوط": أنه محمول على الكراهة؛ للتغرير للجماع 
الذي لا يحل. لكن ما خرّجه اللخمي قول صحيح في المذهبء وعليه يأتي قول 
علي بن زياد وسحنون في المجبوبء والمعترضء والشيخ الفاني: أنه لا يلزمهم 
الظهار. انتهى. 

وماقاله اللخمي هو متمسك من تأوّل "المدونة”" على الموافقة لسحنون» 
وتمسك الآخرون بإلزامه الظهار من الصغيرة» ولم يفصل بين من بلغت حدّ الاستمتاع 
وغيرهاء وبإلزامه الظهار من الرّنقاء. 

(ص): (وعليهما خلاف الاشتختاع....”) 

(ش): أي: وعلى المشهور. وقول سحنون: يجري على الخلاف؛ هل يجوز 
الاستمتاع بالمُظاهر منها فيما عَدَا المَرْج؟ فعلى صحة الظهار من المجبوب والرتقاء» 
يُمنع الاستمتاع؛ ففرع على الخلاف المُتقدّم الذي ذكره الباجي العكس؛ لأنه لما حكى 
عن سحنون أن الظهار لا يلزم الخصيء والعِنّين» والمجبوبء والشيخ الفاني» قال: 
عندي مبني على أن الظهار لاا يحرم الاستمتاع بغير الوطء. 

وقد اختلف أصحابنا في ذلكء فإن قلنا: أن الظهار يحرم الاستمتاع كما يحرم 
الوطء؛ وهو ممكن من جميعهم؛ وجب أن يلزمهم الظهار. وإن قلنا: أنه ليس بحرام 
لنفسه؛ وإنما هو ممنوع؛ لئلا يكون داعية إلى الجماعء فإنه لا يصح الظهار من 
المجبوبء ولا الخصيء ولا العبّين؛ لأن الجماع لا يتأنّى منهم؛ ونحوه لصاحب 
"المقدمات". 

وكلام المصنف يقتضي أنه على قول سحنون يجوز الاستمتاع بالمُظاهر منها من 
غير كراهة» والذي فى "البيان"» و"المقدمات": اختُلف فى قوله تعالى: #مِنْ قَبْل أنْ 
يَتَمَاسَا؛ [المجادلة: ع فجعله أكثر أهل العلم على 00 أنه لا يطأء ولا ُقيل» ولا 


."٠٠ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.809/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 


دن كتاب الظهار 
يُباشر» وهو مذهب مالك. 

وقال الحسن؛ وعطاءء والزهري: المراد: الوطء خاصة. فللمُظاهر أن يُقبّل؛ 
ويُباشر» ويطأ في غير الفرج. واختلف الذين حملوا الآية على عمومهاء إن قبل وباشر 
في خلال الكمّارة» فقال أصبغ وسحنون: يستغفر الله ولا شيء عليه. وقال مطرف: 
يبتدئ الكفارة. 

والامتناع على قول مطرف في مقدمات الوطء واجبء وعلى قول أصبغ وسحنون 
مُستحبّء والظاهر من قول مالك التحريم» كقول مطرف؛ لأنه قال: يجب على المرأة 
أن تمنعه نفسهاء وإن رفعته إلى الإمام حال بئِنه وبينها. وقال عبد الملك: له أن يُقبل؛ 
ويُباشرء وينظر إلى الشعر والصدر والمحاسن؛ نقله ابن راشد. 

(ص:: (وعلى المشهور: يجوز أن يكون المُظاهر معهاء إن من عليها) 

(ش): أي: وعلى المشهور من عدم جواز الاستمتاع بالمُظاهر منهاء وصحة ظهار 
الخصى ونحوه؛ يجوز أن يكون المظاهر معهاء قال فى "المدونة"'": ويجوز أن يكون 
معها م بيت» ويدخل عليها بلا إذن إذا كان تُؤمن باحق فتجوز المساكنة معهاء وزاد 
في "العتبية": الخدمة بشرط الاستتار. 

قال في "المدونة””"": ولا ينظر إلى صدرها ولا إلى شعرهاء حتى يكمّرء وجائز أن 
بنظر إلى وجهها. وفي "الجلاب": ولا بأس أن ينظر إلى الرأسء والوّجْهء والقدمئن؛ 
وسائر الأطراف. قال مالك في "العتبية": له النّظر إلى شَغْرها. 

وأشار عياض إلى أن إجازة النظر مشروطة: بأن لا يقصد بذلك اللّذة» وأما إن 
قصدها به فهو ممنوع كالمباشرة» قال: وعلى هذا فتكون المُبْلّةَ وما في معناها ممنوعة 
على الإطلاق» والنظر ممنوع إذا قصد به اللَّذةه قال: ولو أخذ من "المدونة” " قولا 
آخرء أنه يجوز النظر إلى شَعْرها وصدرهاء من إجازته أن يدخل عليها بغير إذن» ما 
بَعْد؛ لأن دخوله عليها بغير إذن سبب إلى أن ينظر منها ذلك. 

وقوله: (على المشهور؛ أي: وأما على مقابله فهو أَوْلَى» وإنما احتاج إلى التفريع 
على المشهور؛ لأنه قد يتومّم منه منع الدخول عليها. فإن قلت: فما الفرق بين المُظاهر 
منهاء فإنكم أجزتم الدخول عليها والنظر إليهاء وبين الرجعيّة. فإن الذي رجع إليه 


.7"١7 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( .7"٠1١ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.7"07 المدونة الكبرى ؟7/‎ )5( 


كتاب الظهار 1١‏ 

مالكء أنه لا يدخل عليها وكل منهما محرم وطؤه قيل: لآن الرجعية متسلة العضمة 

مختلة النكاح؛ بخلاف المُظاهر منهاء فإنها ثابتة العصمة صحيحة النكاح. والله أعلم. 
(ص): (ويجبُ عليها أنْ تمنعه حتى يُكَفْرَ فإن خافت رفعت أمرها إلى 


(«ش): قال في "المدونة”'": ويجب عليها أن تمنعه من نفسهاء فإن خشيت منه على 
نفسهاء رفعت ذلك إلى الإمام؛ فيمنعه من وطبهاء ويؤدبه إن أراد ذلك. 

وقد تقدم قوله في "البيان": إن ظاهر هذا يقتضي تحريم الاستمتاع» وأن الإمام 
يحول بينه وبينهاء فقول المُصبّف: (ويجب عليها أنْ تمنعه)؛ أي: من الوطء ومقدماته 
لا من الوطء فقط. 

(ص): (وفي تنجيزه فيما يُنجز فيه الطلاق - مثل بعد سنة - قولان....) 

(ش): اعلم أن المُصيّف أشار إلى المسألتين» الأولى: إذا قال لزوجته: أنت علي 
كظهر أمي بعد سنة» أو بعد شهرء أو نحو ذلك. فهل يتنجز الظهار عليه من الآن 
كالطلاق وهو المشهورء أو لا؟ 

والفرق على هذا القول بين الطلاق والظهار: أن الظهار يرتفع بالكفارة» فلم يشبه 
نكاح المتعة بخلاف الطلاق» وظاهر كلامه أن الشاذ منصوصء وبذلك صرح في 
"التجواهر": 

وقال ابن عبد السلام: هو مخرج من الشاذ في الثانية» وهو إذا قال: أنتِ علي كظهر 
أمي؛ مثلا ولم يعد حتى انقضت السنة» فهل يتأبد الظهار عليه حتى يكفر» وهو 
المشهورء بمنزلة ما لو قال لها: أنت طالق سنة؛ أو لا يتأبد عليه وينقطع عنه الظهار 
بمضي السنة» وهو قول مالك في كتاب ابن شعبان؟ 

ولو قال المُصِيّف: (وفي تنجيزه فيما ينجز فيه الطلاق» وتعميمه فيما يتعمم فيه 
الطلاق قولان) لكان أحسن؛ لأن قوله: (في تنجيزه) إنما يتناول الصورة الأولى فقطء 
ولعل المُصبّف لما رأى أن الصورتين يشتركان في المعنى» وهو أن الظهار هل يتغير 
بزمان أم لا؟ اكتفى بالتمثيل. 

(ص): (ولو قال: إِنْ لم أتزوج عليك فإنما يلزم عند الإيّاس أو العزيمة....*) 
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(ش): يعني: إذا قال: إن لم أتزوج عليك فأنت علي كظهر أمي» فلا يكون مظاهرًا 
إلا بالإياس» أو العزيمة» على ترك التزويج» وزاد ابن شاس إلا أن ينوي مدة معينة؛ 
فيحنث بمضيهاء ولم يتعرض المُصيّف لكونه هل يمنع من الوطء؛ أي: الطلاق» أو لا؟ 

ونّصّ الباجي على أن الظهار كالطلاق» وأنه يحرم عليه الوطء؛ إذا كانت يمينه 
على حنث» ويدخل عليه الإيلاء. ويضرب له الأجل من يوم الرفع؛ والإياس يتحقق 
عليه إذا مات المحلوف عليها المعينة. 

وهل يتحقق بعلو سنه إذا كانت المرأة غير معينة؟ فيه نظر. 

وقوله: (أو العزيمة) ابن رشد: جعل العزم على الترك كالترك» ومن هنا أفتى شيخنا 
القرافي بالحنث في من قال لامرأته: إن لم أدخل الدار» فأنتٍ طالق» ثم عزم على ترك 
الدخولء وقول ابن عبد السلام: إن ظاهر كلام المُصِيّف أنه لا يمنع من الوطء ليس 
بظاهر؛ لأن كلام المُصيّف ليس فيه تعرض لجواز ولا لعدمه. 

(ص:: (وإذا عَلْقَهُ لم يَصِحَّ تقديم الكفارة قبل لرُومه...9) («ش): يعني: إذا علق 
الظهار بأن قال: إن كلمتُ فلاناء فأنتٍ علي كظهر أمي» لم يصح له أن يكفر قبل أن 
يكلم فلانًا؛ لآن الظهار إلى الآن لم ينعقد عليه» ولهذا لا يصح أن يتخرج في هذه 
المسألة الخلاف الذي في كفارة اليمين قبل الحنث؛ لأن اليمين هناك انعقدتء ولأن 
كفارة الظهار مشروطة بالعودة» والعودة مشروطة بتقديم الظهار» قال في "الجواهر': 
ولو قال: إن دخلت الدار» فأنتِ كظهر أمي»؛ ثم أعتق عن الظهار قبل الدخول لم يجزه 
كما لو قال: إن دخلت الدار» فوالله لا أكلمك؛ ثم أعتق قبله لم يجزه. 

(ص:: (وإذا كَوَّرَهُ لم يتعدد» ولو قصد ظهارات ما لم ينو كفارات؛ كاليمين بالله» 
إلا أن يُعَلَّقَه بأشياء مختلفة بخلاف الطلاق فى التكرير» وإن عَلّقه بمُتّحد) 

(ش): يعني: إذا كرر الظهارء فقال: أنتِ على كظهر أمي؛ أنتِ على كظهر أمي؛ 
أنتٍ علي كظهر أميء لم يتعدد الظهار» ولو قصد ظهاراتء إلا أن ينوي كفارات» 
وقوله: (كاليمين بالله) يستفاد منه أن المسألة على ثلاثة أقسام: إن قصد التأكيد؛ أو لم 
يقصد شيئًاء فليس عليه إلا كفارة واحدة باتفاق» وإن قصد كفارات لزمه ذلك باتفاق» 
وإن قصد ظهارات» ولم ينو كفارات» فنّصّ هنا على عدم التعدد. وقد تقدم له في 
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الأيمان قولان في اليمين بالله» ولا فرق بينهماء ثم إذا قصد كفارات» فقال الشيخ أبو 
محمد: لا يطأ حتى يكفر ما نوى من الكفارات» وقال القابسى» وأبو عمران: إن كفر 
وإتذة اسان له لولمه والتاقي ]نيا بعر طعا فذاره. ش 

قالا: وإن مات فأوصى بهذه الكفارات» وضاق الثلث» قدمت كفارة واحدة على 
كفارة اليمين بالله» وتقدم كفارة اليمين بالله على ما بقي؛ لأنه نذر. 

ابن يونس: وقول القابسي هو الصواب؛ لأن الله تعالى إنما ألزم المظاهر كفارة 
واحدة قبل المماسة» والزائد على ذلك التزمه المكلفء فلا يغير ما قدره الشرع. 

ابن عبد السلام: وقد يقال: إن المكلف التزم ما بقي من الكفارة قبل المماسة؛ 
فيلزمه ما التزمه» ألا ترى أنه لو صرح. فقال له: عليٌ أن أعتق رقبتين قبل أن أطأء لما 
جاز له الوطء إلا بعد عتقهماء فلعل هذا هو الذي فهم الشيخ أبو محمد من مراد 
المظاهرء وفهم غيره النذر المعلق» فكأنه قال: إن وطئتها فعليٌ كفارتان وعلى هذا 
فيسئل المظاهر عن مراده؛ وتتفق القولان. 

قال: وينبغي ألا يشترط العدد فيما زاد على كفارة واحدة على مذهب القابسي. 

وقوله: (إلا أن يُعَلَّمّهِ بأشياء مختلفة)؛ أي: فتتكرر الكفارات بحسب ذلكء ولا 
ينوي كما لو قال: إن كلمت زيدًاء فأنت علي كظهر أمي؛ وإن لبست الثوب فأنتٍ علي 
كظهر أميء واتفق على هذا إذا حنث ثانيًا بعد أن 5 الكفارة الأولى» وأما قبله 
فاختلفء فقال المخزومي؛ وابن الماجشون: تجزئه كفارة واحدة. 

اللخمي: وظاهر "المدونة"" " عليه لكل يمين كفارة» ومثله إذا لم يكفر عن يمينه 
حتى أوقع الظهار مجردًا عن اليمين» فعلى قول المخزومي تجزيه كفارة» وقال محمد: 
عليه كفارتان» وإن كان الأول ظهارًا مجردًا من اليمين» فعلى الأول تجزيه كفارة» وعلى 
قول محمد عليه كفارتان؛ وفرق أصبغ في الظهارين إذا كان أحدهما بيمين» والأخرى 
بغير يمين» فقال: إن قدم ما كان بيمين» وحنثء ثم أردف ظهارًا مجردّاء فعليه كفارة 
واحدة» وإن كان بالعكسء فكفارتان» وربما نوقش المُصيّف في عبارته» فقيل: إنه 
يدخل في هذا الاستثناء ما لو قال لامرأته: ابطر كتريين قنز قلمنيةا ريد أو 
انكر غهاكو قنع الرن» ولام قاذف كناراك الات ى أنه يسدق عليه الماعلقه 
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بأشياء مختلفة» مع أنه لا يلزمه عند أهل العلم إلا كفارة واحدة» ويُجاب عنه بأن هذا 
الاستثناء من قوله وإن كرره» والمثال المذكور لا تكرار فيه. 

فرع: ولو أخذ في كفارة الظهارء قال: أنتِ على كظهر أميء فليبتدئ الآن كفارة 
واحدة؛ وتجزته» وقيل: بل يتم الأولى» ويبتدئ في كفارة ثانية. 

محمد: وهو أحب إلي إذا كان لم يب من الأولى إلا اليسير» وأما إن مضى يومانء 
أو ثلاثة» فليتم» وتجزئه لهما جميعًاء وقال أشهب: سواء مضى أكثر الكفارة» أو أقلهاء 
فإنه يجزتئه أن يبتدئ الكفارة عن الظهارين إذا كانا نوعًا واحدّاء مثل أن يقول: أنتِ على 
كظهر أميء ثم يقول: وقد أخذ في الكفارة مثل ذلك:وكذلك لو كان الأول بيمين حنث 
فيهاء والثاني بغير يمين؛ قال: ولو كان الأول بغير يمين» والثاني يمين حنث فيهاء فليتم 
الأولى» وليبتدئ كفارة ثانية للظهار الثاني. 

وقوله: (بخلاف الطلاق في التكرير وإِنْ عَلَمّهِ بمُتّحد)» ف (إنْ) من قوله بمعنى 
(أو)؛ لآنها للمبالغة» وقد تقدم الفرق بَيْنَ الطلاق» والظهارء واليمين بالله في باب 
الأيمان. 

(ص): (وكذلك لو عاد ثم ظاهر َم 00 

(ش): ولأجل الفرق بين التعليق بأشياء مختلفة» فتعدد. وبَئْنَ التعليق بمتفقة» فلا 
تتعدد» لو ظاهرء ثم عاد» ثم ظاهر أيضاء لزمته كفارة ثانية» ولو كان ظهاره ثانيًا بما 
ظاهر به أولاء كما لو قال: أنتِ علي كظهر أمي إن دخلت الدار» وعاد ثم قال ثانيًا: 
أنتٍ علي كظهر أمي إن دخلت الدار؛ لأن الأولى لما تقدرت بشرطهاء وهو العود 
صارت اليمين الثانية - وإن كانت بعين ما علقت به الأولى - مخالفة للأولى؛ فصار 
ذلك بمنزلة ما لو قال: أنتٍ عليٌ كظهر أمي إن كلمت زيدًاء وأنتِ علي كظهر أمي إن 
ولع اللا ْ ْ ْ ْ 

(ص): (ولو ظاهر بكلمةٍ عن أربع أجزأته كفارة؛ مثل: أَنْدُنّ كظهر أمي أو إِنْ 
تَرَوْجْدُكُن - بخلاف مَنْ دخلت - فهي كظهر أمي....””) 

(ش): يعني: لو قال لزوجاته الأربع: أنتن علي كظهر أمي؛ أو قال لهم قبل أن 
يتزوجهن: إن تزوجتكنء فأنتن عليٌ كظهر أميء لزمه الظهار في الأولى حين التكلم 
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وفي الثانية بشرطه؛ وتجزئه كفارة واحدة في الصورتين؛ لأن اليمين واحدة؛ وذكر ابن 
خويز منداد أن عليه لكل واحدة كفارة» كالطلاق» إذا قال: أنتن طوالق. 

قال في "المدونة”": ومن قال لأربع نسوة: إن تزوجتكنء فأنتن عليٌ كظهر أمي؛ 
فتزوج واحدة لزمه الظهارء ولا يقربها حتى يكفرء فإن كفرء وتزوج البواقي» فلا شيء 
عليه فيهن» وإن لم يكفرء ولم يطأ الأولى حتى ماتتء أو فارقهاء سقطت عنه الكفارة» 
ثم إن تزوج البواقي» لم يطأ واحدة منهن حتى يكفر؛ لأنه لم يحنث في يمينه بعد» وإنما 
يحنث بالوطء» ولو وطئ الأولىء ثم ماتتء أو طلقهاء أو لم يطلقهاء لزمته الكفارة» فإن 
تزوج البواقي» فلا يقرب واحدة منهن حتى يكفر. 

وما ذكره في "المدونة”" من أنه إذا تزوج واحدة يحنث؛ هو جارٍ على أصل 
المشهور في التحنيث بالبعضء ويتخرج فيها قولا آخر: أنه لا يحنث إلا بالجمع؛ بناء 
على القول بأنه لا يحنث إلا بجميع المحلوف عليه. 

وقوله: (بخلاف مَنْ دخلت)؛ أي: فيلزمه لكل امرأة كفارة؛ لأنه علق عنها الظهار 
على كل واحدة بانفرادها؛ لأن (مَنْ) من ألفاظ العموم» وك (مَنْ) في لزوم الكفارة لكل 
واحدة (أيتكن) قاله في "المدونة'””. 

الباجي: وأما إن قال: كل من دخلت الدار فهي علي كظهر أمي؛ فظاهر المذهب 
أنه بمنزلة: من دخلت منكن الدار فهي علي كظهر أمي؛ رواه ابن المواز في "العتبية" من 
رواية ابن القاسم: تجزئه كفارة واحدة» فيحتمل أن يريد بذلك أن حكم كل امرأة 
مخالف لمن تزوجت منكنء وأنه بمنزلة قوله: (إِنّْ تزوجتكن)؛ ويحتمل أن يريد الباب 
كله واحدء لا يجب في ذلك إلا كفارة واحدة» وما قدمنا أولى. انتهى. 

وقد يقال: بل الثاني أقرب؛ لأن لفظه (كل) للعموم» و(من) دونها للعموم؛ فإذا 
تعددت الكفارة مع (من) وحدهاء فأحرى مع (كل»» لا سيماء وقد دخلت على (من)» 
وقد يقال: بل اقتضاء (من) التعددء أولى من (كل)؛ لأن (من) إنما كانت من ألفاظ 
العموم؛ لإبهامهاء واشتمالها على الآحاد بغير تخصيص؛ لا أن مقتضى صيغتها ك 
(كل»» فإنها بوضعها للاستغراق» فكانت كاليمين على شيء واحدء ولهذا كان المشهور 
فيها إذا قال: كل امرأة أتزوجها فهي علي كظهر أميء أنه لا تلزمه إلا كفارة واحدة 


.8٠04 (؟) المدونة الكبرى ؟/‎ ."٠4 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.7"05 0/7 المدونة الكبرى‎ )"( 


25 كتاب الظهار 


خلافًا لابن نافع» قال: وتتعدد أيضًا إذا قال: كل امرأة أتزوجها عليكء وقاله مالك في 
"المختصر". 

السيوري: وهو الصواب. 

ولو قال: من أتزوج من النساء فهي علي كظهر أمي» عليه كفارة واحدة» وانظر هل 
يتخرج على ما قاله اللخميء فيما إذا قال: من دخلت منكنء قول بإجزاء كفارة واحدة. 

قال في "الاستلحاق": وانظر لو قال: من تزوجت فهي علي كظهر أمي؛ ولم يقل 
من النساء» هل تجزئه واحدة؟ 

تنبيه : 

وقع في كلام ابن يونس أن (من) في قوله: (من تزوجت منكن»» أو (من تزوجت 
من النساء) للتبعيض. 

عياضء وغيره: وليس كذلكء بل لبيان الجنسء بدليل لو قال: (كل من تزوجت 
فهي علي كظهر أمي)؛ لكان كذلكء وإن لم يقل: من النساء. 

إذا قال لزوجاته: إن دخلتن الدار فأنتن علي كظهر أمى» فدخلت واحدة:؛ فذكر 
الباجي”2 عن المذهب أنه مظاهر من الجميع؛ 5 جار فلن اقل المذهب في الحنث 
بالبعض»ء ونقل اللخمي عن ابن القاسم أنه لا شيء عليه حتى يدخلن جميعهن» وعن 
أشهب أنه يحنث فيمن دخلت خاصة» ولا شيء عليه في غيرها. 

خليل: ولعله خرج ذلك على مسألة العتق الأول من "المدونة””""”» إذ قال لأمتيه: 
إن دخلتما هذه الدار» فأنتما حرتان» فدخلتها واحدة» فإن فيها هذه الثلاثة الأقوال؛ 
ومذهب ابن القاسم أنهما لا يعتقان حتى يدخلا معّاء وانظر لم خالف أصله في 
التحنيث بالبعض. 

(ص): («وألفاظه: ”صريحٌ» وكناية ظاهرةٌ وخفية فالصريح: ما فيه ظَهْرٌ مؤبدة 
التحريم؛ مثل: كظهر أمي» أو عمتي....00) 


)١(‏ هو أبو الوليد» سليمان بن خلف بن سعد الباجي» الأندلسيء كان فقيها محدثاء صنف المنتقى فى 
شرح الموطأء وتوفي سنة 474ه. انظر: سير أعلام النبلاء: .5071/١1١‏ 1 

(5) المدونة الكبرى ؟/5٠".‏ 

(*) انظر: جامع الأمهات: الوتس ١زم‏ 


كتاب الظهار /1 

(«ش): كلامه ظاهر التصورء وتقسيمه هنا كتقسيمه في الطلاقء إلا أنه هنا مثل 
للخفية باسقني الماء» ولم يجعل ذلك من كناية الطلاق؛ وقوله: (فالصٌريح: ما فيه ظهرٌ 
مؤبدة التحريم) لا خلاف فيه» والمشهور قصر الصريح على ما ذكره» وعن ابن 
الماجشون: التشبيه بالمحارم صريح سواء سمى الظهر أم لاء ونقل عنه أيضًا أن التشبيه 
بالمحرمة كيفما كان صريحء وأنه لا كناية عنده. 

ابن عبد السلام: وقول المُصِيّف: (ما فيه ظهر مؤبدة التحريم) أحسن من قول 
غيره: (ذات محرم) لشمول كلام المُصيّف المحرمة بالرضاع والصهر. 

خليل: وفيه نظرء فإن المحرم بسبب الرضاع أو الصهرء يطلق عليه في الاصطلاح 
محرمًاء وقد صرح في "المدونة"" " بذلك» فقال: فمن ظاهر من شيء من ذوات 
المحارم من نسب أو رضاعء فهو ظهارء نعم كلام المُصيّف أعم من وجه آخر؛ لأنه 
يتناول الملاعنة» وليست محرمة؛ إذ المحرم من حرم نكاحها لحرمتها على التأبيد, 
فقولنا: (لحرمتها) احتراز من الملاعنة؛ لأن تحريمها ليس لحرمتهاء بل لعارض. وقولنا: 
(على التأبيد) احترازا من أخت الزوجة» وعمتهاء وخالتها. ومن رأى أن الوطء الشبهة 
لا يحرم» كالشافعي يزيد في الحد بسبب مباح؛ لأن وطء الشبهة لا يوصف بالإباحة. 

(ص): (وفي تَنْوِيَتَهِ الثها: يُنَوَّى في الطلاق الثلاث) 

(«ش): لو ادعى في صريح الظهار أنه لم يرد الظهارء وإنما أراد الطلاق» فهل يقبل 
منه الطلاق» أم لا 

المازري: والمشهور أنه لا يقبل» ويكون ظهارًاء رواه ابن القاسم وأشهب عن 
مالكء زاد ابن المواز: ولا يلزمه الطلاق» ولو نوى: إنك بما أقول طالقء والقول بأنه 
ينوي في الطلاق سواء قصد الثلاث» أو دونها لعيسى وسحنونء والقول الثالث: أنه 
ينوي إن قصد الطلاق الثلاثء ولا ينوي إن قصد دونهاء لابن القاسمء وقيد اللخمي 
الخلاف بما إذا كان المتكلم عالمًا بموجب الظهار»ء وقصد الطلاق» وأما إن قصد 
الطلاق» وهو يجهل حكم الظهارء ويرى أنه طلاق فهو مظاهر» وفي مثله نزل القرآن؛ 
لأن الظهار كان عندهم طلاقاء فأنزل الله فيه الكفارة. 


00 


4م 


والمراد بعدم تصديقه في إرادة الطلاق على القول الأول إذا جاء مستفتياء وكذلك 
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قال أشهبء وهو أحد قولي ابن القاسم» ومذهب "المدونة”" " في تأويل الأبهري؛ رَوَىَ 
عيسى وابن سحنون أنه يصدقء وهومذهب "المدونة" على تأويل ابن رشدء وأما إن 
حضرته البينة» فإنه يؤخذ بالظهار والطلاق معَّاء أما الظهار فباللفظ» وأما الطلاق فلنيته. 

وإن نوى الثلاث لزمه ذلكء ثم إذا تزوجها لا تحل له إلا بعد الكفارة» هكذا أشار 
إليه سحنون» واللخمي» وغيرهماء ونْضّ عليه صاحب " المقدمات". وشبه ذلك اللخمي 
بما قاله ابن القاسم في مسألة ناصح ومرزوق من عتقهما معًا إذا قامت عليه البينة» فإن 
قيل فيما زاده ابن المواز من عدم لزوم الطلاق» ولو نوى: أنك بما أقول طالق» نظر؛ لأن 
قاعدة المذهب كما تقدم أن كل كلام ينوى به الطلاق» أو الإيلاء اللزوم على المعروف» 
فجوابه أنه منع هنا من ذلك كونه تعالى أنزل الكفارة فيمن قصد بالظهار الطلاق. 

(ص): (والكناية الظاهرة: قوط أحدهما مثل: كأمي» أو ظهر قُلانَة الأجنبية) 

(ش): الضمير في (أحدهما) عائد الظهر ومؤبدة التحريم؛ ولهذا قال: زكامنة أو 
ظهر فُلانَة الأجنبية)؛ ليذكر مثال كل نوع من الكناية الظاهرة» ونّصّ في "الجواهر " أنه 
يلحق بقوله: (كأمي) في كونه كناية ظاهرة» كما لو قال: أنت كفخذ أميء أو رأسهاء أو 
عضو من أعضائها. 

سحنونء وابن العطار: وإن قال لزوجته: إن فعلت كذاء فأنتٍ كظهر قُلانة الأجنبية؛ 
فتزوج الأجنبية؛ ثم فعل المحلوف عليه؛ فلا شيء عليه؛ لأنها صارت حلالا حين 
الحنث. 

قال في "البيان": ويلزم على قياسه لو قال لامرأته: إن دخلت الدار» فأنتِ علي كظهر 
فلانة» لامرأة له أخرىء ثم طلق فلانة طلاقًا بائاء ثم دخل الدارء أنه يلزمه الظهار» وقال 
اللخمي: واختلف هل يراعى يوم اليمين» أو يوم الحنث» ومراعاة اليمين أحسن؛ لأنه 
المقصود للحالفء إلا أن يلاحظ كونه يمينه على بر هذا معنى كلامه» ولهذا اختاره في 
"البيان"» قال: وهو الذي يأتي على قول ابن القاسم؛ في قول القائل: إن كلمت فلانًا فكل 
عبد في ملكي حرء أن اليمين إنما تلزمه فيمن كان عنده حين اليمين. 

(ص:: (وَيُنْوَى في الطّلاق) 

(ش): ف ينوى في الكناية الظاهرة بنوعيهاء ويصدق فيما قصده منهء أما النوع 
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الأول؛ أعني: إذا شبه بذوات المحارم؛ ولم يذكر الظهرء فتنويته في الطلاق هو 
المشهور» وقال ابن الماجشون: هو ظاهرء ولا يصدق في دعوى الطلاقء وَرَوَى 
أشيت: أنه طلاق» إلا أن يسمي الظهرء وقال أشهب: لا يلزمه طلاق إلا أن يريد أنها 
طالق إذا فرغت من اللفظء لا طلاق بنفس اللفظ»ء وهو قول لا وجه له» وعلى المشهور 
إذا نوى الطلاق فهو البتات» ولا ينوي في دونهاء إلا أن تكون غير مدخول بهاء فينوي» 
وقال سحنون: ينوي في المدخول بها أيضا. 

صاحب " المقدمات": وهو أظهر؛ لأنه ليس من ألفاظ الطلاق» فوجب أن يوقف 
الأمر على ما نوى. 

وأما النوع الثاني: وهو إذا قال: أنتِ كظهر فلانة الأجنبية» فما قاله من أنه ظهار؛ 
إلا أن ينوي به الطلاق» يكون كما نوى» هو مذهب "المدونة”"'"؛ ففيها: وإن قال: أنتِ 
علي كظهر فلانة» أو مثل ظهر فلانة» لجارة له أجنبية» وهي ذات زوج أم لاء فهو 
مظاهر» وقال غيره: هو طلاق» ولا يكون مظاهرّاء زاد ابن رشد وغيره في قول غيره: إلا 
أن يريد بقوله: مثل فلانة في هوانهاء ينوي في ذلكء ولا يلزمه شيء» قاله غير واحد 
وغيره هنا هو ابن الماجشونء واختلف في محل خلافه؛ فقال بعضهم: إنما خلافه مع 
ابن القاسم؛ حيث لا نية» وأما لو نوى الظهار» فيتفق على لزوم ذلك» وذهب أكثر 
الشيوخ إلى أنه يخالف ابن القاسم مطلقّاء وأنه يلزم عنده الطلاق» ولو نوى الظهارء 
وذكر لفظ الظهر. 

وصحح في "المقدمات " طريق الأكثر ابن يونس» وإذا بنينا على قول عبد الملك: 
أنه لا ينوي في إرادة الظهار؛ فإنه إذا قال: نويت الظهار» يؤخذ بالبتات وبالظهار؛ إن 
تزوجها بعد زوج. 

(ص:: (أمَا لو قَصَدَ مثلها في الكرامة فليس بظهار) 

(ش): هذا ظاهر في الأم؛ لأنها محل الإكرام وأما الأجنبية؛ فينبغي أن يلزمه فيها 
الظهار» أو الطلاق» على القولين السابقين؛ اللهم إلا أن يعلم أنه مكرم لهاء ومذهبنا في 
التشبيه بالأم أنه محمول على الظهارء إلا أن يقصد الكرامة» ومذهب الشافعي بالعكس. 

فرع: قال في "المدونة”'": لو قال: يا أمهء أو يا أخته» أو يا عمته» أو يا خخالته» فلا 


.”٠ا/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.”٠ا/ المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 


حيض كتاب الظهار 
شيء عليه» وهو من كلام أهل السفه. 

(ص:: (قَلَوْ أَسْقَطَهُمَاء وشبه بغير مُؤبدة التحريمء فالمشهور: الْبَنَاتْء وثالثها: ظهارٌ 
إلا أن ينوي الطلاق ورابعها: عكسه؛ وخامسها: نفيهما) 

(«ش): الضمير في (أسقطهما) عائد على الظهر» ومؤبدة التحريم» ولما كان 
سقوطهما أعم من التشبيه بغير مؤبدة التحريم؛ لشمول ذلك الصور التي يذكرها 
المُصبّف إثر هذه؛ احتاج إلى أن يقول: (وشبه بغير مؤبدة التحريم» فالمشهور: البَئّات)؛ 
أي: تطلق عليه ثلاثا. 

(وثالثها)؛ أي: والقول بأنه ظهار» وإن نوى به الطلاق» وهكذا ذكره ابن شاس 
وغيره» والقول بأنه طلاق وإن نوى به الظهار نسبه ابن يونس لابن الماجشونء قال: ولا 
يكون الظهار إلا في ذوات المحارم؛ والقول بأنه ظهار إلا أن ينوي به الطلاق لسحئون 
وأشهبء والقول بعكسه حكاه اللخميء وابن بشير» وعزاه في "الجواهر " لعبد الملك؛ 
والقول الخامس بنفي الظهار والطلاق ليس بمنصوصء بل خرجه اللخمي من قول 
مطرف إذا شبه بالذكورء فإنه قال: لا يكون ظهارًاء ولا طلاقاء ورده ابن بشير وغيره بأن 
الذكر لما لم يكن قابلا للوطء مطلقًا أشبه الجمادء بخلاف الأجنبية» وفيه نظرء فإن عدم 
القبول شرعًا ليس بمقتض لإلغاء هذا الكلام» فإن الأم لا تقبله بالنسبة إلى المظاهر. 

تنبيه: 

وقيد المشهور بإلزام البتات بما إذا لم تكن له نية» أو قامت عليه بينة» وأما إن جاء 
مستفتيّاء فإنه يصدق في إرادة الظهارء وإذا ألزمناه الطلاق لقيام البيئة» فإنه يلزمه الظهارء 
وإن تزوجها لإقراره به فإن قيل: هذه المسألة وما بعدها من أي الأقسام هي؟ 

فإنها ليست من صريح الظهار قطعًاء ولا من الكناية الخفية» والمُصيّف قد أخرجها 
من الكناية الظاهرة» قيل هى مترددة بَيْنَ الظاهرة» والخفية» فلذلك ذكرها بينهماء والله 
أعلم. ْ 

(ص): («ولو شَبّه بظهر ذكر مثل: كظهر أبي؛ أو غلامي» فقال ابن القاسم: ظهارٌ 
وقال ابن حبيب: ليس بظهارء ولا طلاق) 

(ش): رأى ابن القاسم أنه لما شبه بمن يحرم وطؤهء كان كما لو شبه بابنته؛ وبه 
قال أصبغ, وَرَوَى ابن حبيب أنه لا يكون ظهارًا؛ لأنه غير ما نزل به القرآن» ولا طلاقا؛ 
لأنه لم ينوه» وهو قول مطرفء وقيل: هو طلاقء وكهذه المسألة لو قال: كظهر الدابة؛ 
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فإنه يلزمه الظهار عند ابن القاسمء ولا يلزمه على قول مطرف. 

(ص): (فلو قال: كابني» أو غلامي؛ فقال ابن القاسم تحريم) 

(ش): لا إشكال على قول ابن حبيب: أنه لا يلزمه شيء» وإنما لم يلزمه عند ابن 
القاسم في هذه بخلاف التي قبلها؛ لأنه رأى أن ذكر الظهر قرينة في إرادة الظهار؛ 
وقوله: (تحريم) نحوه في "الجواهر"؛ وهو يقتضي الثلاث. 

(ص): (ولو قال أنت حرامٌ كظهر أمي» أو كأمي؛ فعلى ما نوى منهماء أو من 
أحدهماء فإن لم يكن له نيّة فظهارء وقال عبد الوهاب: طلاق) 

(«ش): الضمير في (منهما) يدل على الظهار والطلاق؛ أي إن نوى بذلك الظهار 
والطلاق» لزماه. 

قال في "الجواهر": هذا إذا قدم الظهار في نيته» فإن نوى أحدهما لزمه ما نواه 
فقط» وتبع المُصيّف هنا ابن شاس» وظاهر "المدونة” " خلاف ما قالاه» ففيهما: وإن 
قال لها: أنتِ حرام مثل أمي» فهو ظهار؛ لأنه جعل للحرام مخرجًا حين قال مثل أمي؛ 
قال غيره: لا تحرم به؛ لأن الله تعالى أنزل الكفارة في الظهار» ولا يعقل من لفظ به شيعًا 
سوى التحريم؛ ثم قال بعد ذلك: وإن قال لها: أنتِ حرام مثل أمي؛ أو حرام كأمي؛ ولا 
نية له» فهو مظاهرء وهذا لا اختلاف فيه. انتهى. 

فمقتضاه أن الكلام الأول مع النية» وأنه يلزمه به الظهارء وإن نوى به الطلاق» 
ويدل عليه قوله في الثانية: إن هذا مما لا اختلاف فيه» وقوله هذا أيضًا يدل على أن 
قول الغير في الأولى خلاف هذا. 

قال ابن عبد السلام: في معنى "المدونة'”", وكذلك قال غيره: لا خلاف في إلزامه 
الظهار» والمشهور أنه لا يلزمه» وكلام عياض قريب منه. أعني أنه يدل على أن مذهب 
الكتاب أنه ظهارء ولو نوى به الطلاق» فإنه قال: وإن قرن بظهاره لفظ الحرام» فقال: 
أنت حرام مثل أمي»؛ ففي "المدونة" أنه ظهارء ومثله في "العتبية"» وقال مالك في 
"الموازية": ما لم يرد به الطلاق. 

عبد الملك: في ذلك؛ وفي: أحرم من أمي؛ أنه ظهار» ولو نوى به الطلاق» وقال 
محمد: هذا إذا سمى الظهرء فإن لم يسمه فيلزمه ما نوى؛ وفي "كتاب الوقار " في: 
حرام مثل أمي هو البتات» ويلزمه الظهار متى رجع؛ وفي سماع عيسى في: أحرم من 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟//01”. )١(‏ المدونة الكبرى ؟//01”. 


صق كتاب الظهار 


أمي» أنه ثلاث» انتهى. 

ونقل ابن الحارث عن ابن القاسم فيما إذا قال: حرام مثل أمي أنه طلاق إلا أن 
يوني به الظهار» قيل: المشهور في أحرم من أمي: أنه ظهار. 

تنبيه : 

أقام بعضهم من قوله في "المدونة”": كأنه جعل للحرام مخرجًا أن من قال: 
الأيمان تلزمه» وامرأته طالق إن فعلت كذاء ثم فعله أنه إنما تلزمه طلقة واحدة؛ لأنه 
جعل للأيمان مخرجًا حين قال: وامرأته طالق. 

فرع: قال ربيعة في "المدونة”"": وإن قال: أنت مثل كل شيء حرمه في الكتاب» فهو 
مظاهرء وقاله ابن الماجشونء وابن عبد الحكم؛ وأصبغ» وقال ابن القاسم» وابن نافع» بل 
هو البتات» لأن الكتاب حرّم الخنزير» والميتة» وغيرهماء فيكون بمنزلة ما لو قال لزوجته: 
أنت علي كالميتة» وصرح ابن أبي زمنين وغيره بأن قول ابن القاسم مخالف لربيعة» وفي 
تهذيب الطالب: الذي قال ابن القاسم» وابن نافع» صواب ظاهرء ويحتمل أن يكون غير 
مخالف لقول ربيعة» ويكون معنى قول ربيعة: أنها تحرم عليه بالثلاث» ثم إذا تزوجها 
كان عليه الظهارء ويكون ربيعة إنما تكلم على الوجه المشكلء وهو الظهار. 

ابن يونس بعد ذكره القولين: والصواب عندي أنه يلزمه الظهار والطلاق ثلاناء 
وكأنه قال: أنت علي كأمي وكالميتة: ومعنى ما قاله ربيعة أنه أراد ما حرم الكتاب من 
النساءء ولو أراد غيرهن من تحريم المطعومات وغيرها لكانت الثلاث؛ قال بعضهم: إن 
قال أنت عليٌ مثل ما حرم الكتاب» فهو الطلاق بالاتفاق» وإن قال كمثل شيء حرمه 
الكتابء فثلاثة أقوال: ظهارء وبتات» والأمران جميعًا. 

قال ابن شهامه في "المدو9": ولو قال: كبعض من حرمه على من النساء» فهو 
مظاه. ْ ْ 

قال ابن شعبان: وكذلك لو قال: كبعض من حرم القرآن» ولو قال: إن وطئتك وطئت 
أمي؛ فلا شيء عليه. 

قال ابن القاسم: وكذلك إن قال لجاريته لا أعود لمسّك حتى أمسّ أمي» فلا ظهار 
عليه. 


رم 
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(ص): (والْخفية: مثل - اشقِني ماء فإِنْ قَصَدَ به الظّهار وقع كالطلاق) 

(ش): تصوره ظاهرء وشبه ذلك بالطلاق إشارة منه إلى إجراء الخلاف الذي تقدم 
فيه هناك. 

(ص): (ولا يسقط الطلاق الثلاث ظهاراً تقدمه أو صاحبه مثل: إن تزوجتك فأنت 
طالقٌ ثلاثأء وأنت علي كظهر أمي) 

(ش): يعني إذا ظاهر من زوجته فعاد. أو لم يعد ثم طلقها ثلانًاء فإن ذلك الطلاق 
لا يسقط الظهار ظهاره؛ فإن تزوجها بعد زوج لزمه ذلك» ولم يكن له أن يطأها إلا بعد 
الكفارة» لأن الظهار والطلاق مختلفان» وأثرهما مختلفء فلم يكن أحدهما مسقطا 
للآخر. 

قوله: (أو صاحبه) مثاله ما ذكره المُصيّف»ء إن تزوجتك فأنت طالق ثلاثاء وأنت 
علي كظهر أمي؛ واستغنى المُصِيّف بما ذكره عن عكسه؛ وهو إذا قدّم الظهار على 
الطلاق» فقال: أنت علي كظهر أمي»ء وطالق ثلاثاء ويبين لك الاستغناء قوله في 
"المدونة'" " بعد ذكر المثالين: والذي قدم الظهار في لفظه أبين» واختلف في سبب 
وقوعهماء فقال ابن محرز: لأن الواو لا تقتضي الترتيب؛ وقال اللخمي: لقرينة التعليق» 
فلزم جميعًا بالعقدء حتى لو قال ذلك في مجلسين؛ وبدأ بأيهما شاءء فإنهما يقعان 
بالعقد» وقول مالك: الذي قدم الظهار أبين» يريد لآن الواو ترتب عند بعضهم.ء فإذا قدم 
الظهار ارتفع النزاع. 

(ص): (وإنما يَشْقط مُعَلّقَاً لم يتنجز أو ظهاراً تأخر مثل: أنت طالقٌ ثلاث وأنت 
علي كظهر أمي) 

(ش): مثاله: لو قال: إن دخلت الدار» فأنت علي كظهر أميء ثم طلقها ثلانّاء فإذا 
عادت العصمة إلى زوجها بعد زوج لم يلزمه؛ لم يلزمه الظهار» وإذا حققت النظر لم تجد 
الطلاق أسقط الظهار لأنه لم يلزم ظهارء وإنما علقه في عصمة وقد زالت» وعادت 
بعصمة أخرىء وهذا لو كان إنما أبانها بدون الثلاث لعادت عليه اليمين ما بقي من 
العصمة الأولى شيء. قاله في "المدونة” " وغيرهاء وكذلك قوله: (أو ظهارًا تأخَر) فإن 
الظهار هنا لم يلزم البتة» لأنها لما طلقها ثلانًا لم تبق عصمته» ومثل المثال الذي ذكر 
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المُصيّف في عدم اللزوم لو قال لغير المدخول بها: أنت طالق» وأنت علي كظهر أمي؛ 
وأورد على ذلك ما إذا قال لغير المخول بها: أنت طالق طالق طالق» فإن المشهور لزوم 
الثلاث» وأجاب ابن أبي زيد وغيره بأن الطلاق لما كان من جنس واحد عل كأنه وقع في 
كلمة واحدة» ولا كذلك الطلاق والظهارء فإنه لا يمكن جمعها في كلمة واحدة. 

(ص:: (ولو قال: إن شئت فأنت عليٌ كظهر أمي» فشاءت» فهو مظاهر) 

(ش): لأنه ظهار معلق على شرطء فك (إن دخلت الدار). 

ابن القاسم: وذلك بيدها ما لم توقفء قال في المدونة"”": وقال غيره هذا على 
اختلاف قول مالك في المملكة؛ هل ينقطع حقها بانقضاء المجلس أم لا؟ 

ابن يونس: ومذهب ابن القاسم في كل ما كان تفويضًا إليها من تمليك» أو تخيير» 
أو طلاقء أو ظهارء أو عتاق» أن ذلك بيدهاء وإن قاما من المجلسء ما لم توقف. 
والغير يرى أن اختلاف قول مالك يدخل على ذلك؛ وفرق بعض القرويبن على قول 
ابن القاسمء بين قوله: أنت طالق إن شئتء أو أمرك بيدك إن شئت»ء بأن الطلاق لا خيار 
فيه» سواء قال: : إن شئتء أو لم يقلء فأفاد بقوله: (إنْ شئت) التفويض إليها في ذلك» 
وأما الذي يقول: أمرك بدك إن. شكت» فسواء ذكر: إن شئت» أو سكت عنه؛ قد فهم عنه 


أن مراده إن شاءت الطلاق» وزيادة إن شئت لا تؤثر شيئاء ووجودها وعدمها سواءء 
فكأن الحكم إذ ذاك يختلف. 

ابن يونس: وهذا قول له وجه؛ لكن ظاهر قول ابن القاسم ما قدمناه» وقاله أيضا 
بعض القرويين. 

وذكر عبد الحميد عن الشيخ أبي حفص وغيره من الشيوخ؛ أن كلّ ما كان على 

جهة التفويض فذلك بيدهاء وإن تفرقاء ولا يختلف القول في ذلك» وعن السيوري: أنه 
لايختلف فى إذا شعت؛ أو مت شت أله هت التتويهر ء وأننا 0 تشع فهذاقد 
اختلف القول فيه» وذكر ابن حبيب عن ابن القاسم في إذا شئت» ومتى شئت: أن لها 
ذلك بعد المجلس» ٠‏ مالم توقفء أو توطأ بخلاف إن شئت. 

(ص): (ولو قال: كل امرأةٍ أنزوجها فهي علي كظهر أمي؛ لزمه بخلاف الطلاق؛ 
لأن له مخرجاًء وكفارة واحدة تُجزثه) 
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(«ش): تصور المسألة واضح؛ وقوله: (لأنَّ له مخرجًا)؛ أي: بالكفارة» وهذا هو 
الفرق بَيْنَ الطلاق والظهار» فإن الطلاق لو لزم مع العموم لحصل حرجء ولا يمكن 
رفعه» بخلاف الظهار؛ فإن حرجه يزول بالكفارة» وقوله: (فكفارةً واحدة تُجزئه) هو 
المشهورء ولمالك في "المختصر": لكل امرأة كفارة» وقاله ابن نافع» فرأى في المشهور 
أنها يمين واحدة. ورأى في الشاذ أن كل لما كانت من صيغ العموم أشبهت ما لو قال 
لأربع نسوة: من دخلت منكن الدار فهي على كظهر أمي. 

(ص): (وتجب الكفارة بِالْعَوْدُ؛ والَعَودُ في "الموطأ": العزم على الوطء والإمساك 
معّاء وفي "المدونة”": العزم على الوطء خاصة؛ ورُوي: الإمساك خاصة؛ وفيها: وإنما 
تجب الكفارة بالوطءء ورُوي العَودُ: الوطء نفسه) 

(ش): يعني: أن وجوب الكفارة مشروط بالعودة» لقوله تعالى: وَالّذِينَ يُظَاهِرُونَ 
مِنْ نِسَائِهِمْ نُمَ يَعُودُونَ لِمَا قَانُوا فتَحرِيرُ رَقَبَةٍ مِنْ قَبْلٍ أَنْ يَكَمَاسَا4ُ [المجادلة:*]؛ لأن 
دخول الفاء في خبر المبتدأ الموصولء دليل على الشرطية» كقولك: الذي يأتيني فله 
درهم, وإذا قلنا أنها لا تجب إلا بالعود فهل يجوز إخراجها قبلها؟ 

رَوَى ابن سحنون عن أبيه في المظاهر يكفر بغير نية العود» وهو يريد أن يطلقهاء 
ويقول: إن راجعتها حلت لي بغير ظهار» ولا يجزئه حتى ينوي العودة. 

قال: وهو قول أكثر أصحابنا. 

ابن رشد: وهو المشهور المعلوم. 

ونقل عبد الحقء والباجي؛ عن ابن عمران» أن ابن القاسم لا يراعي العودة» وإنما 
يراعيها ابن الماجشون» وسحنونء وأنكرت نسبة هذا القول لابن القاسم» وإنما أخذ له 
ذلك من قوله في "المدونة”""”» في مَنْ ظاهر من أمته» وليس له غيرها لم يجزه الصوم, 
وأجزاه عتقهاء لآن العودة إن كانت العزم على الوطء والإمساك فهي غير ممكنة مع 
العتق» وأجيب باحتمال أن يكون المظاهر عزم على وطئها وإمساكها أولاء ثم سأل 
غيره عما يلزمه من الكفارة» فقيل له: يلزمك عتقهاء ويحتمل أن يكون وطئ الأمة 
فتكون الكفارة متحتمة عليه ولأنه لا يلزم من عدم اشتراطها هنا لتعذرهاء عدم 
اشتراطها مطلقّاء فإن قيل: هب أن الأخذ من قول ابن القاسم هذا لم يتم» لأن قول 
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سحنونء أو ابنه أنه قول أكثر أصحابناء يدل على أن الأقلين على خلاف ذلكء قيل لا 
دلالة في ذلك؛ لاحتمال أن يراد بالأقل ما نقله ابن رشد عن ابن نافع؛ أن الكفارة تصح 
مع استدامة العصمة» وإن لم ينو المصاب ولا أراده» وهو قريب من قول الشافعي أن 
ترك الفراق بإثر الظهار هو العودة؛ لكن ذكر عياض أنه تأويل من على ابن نافع» وأن 
يحيى بن عمر تأول قوله على أنه يرى أن العودة قصد الإمساك» وحكى بعضهم عن 
ال ا 

وذكر المُصيّف في تة تفسير العودة أربعة أقوال؛ وكلها روايات عن مالكء وما نسبه 
المُصيّف لل " الموطأ " تبع فيه ابن شاس» وهو ظاهرء لقوله: أن يجمع على إمساكهاء 
وإصابتهاء ومنهم من فهمه على ما نقله المُصئّف عن "المدونة”" وترذد الباجي في 
ذلك» ورأى أن " الموطأ " محتمل لوجهين» وما نسبه المُصيّف لل "المدونة" هو فهم 
اللخمي منهاء وفهمها ابن رشد؛ وعياضء على ما نقله المُصِبّف عن " الموطأ"؛ وصرحا 
بأنه المشهورء ولا يقال إذا كان مذهبه في "المدونة"” محتمل؛ فلم تثبت الرواية بأن 
العودة العزم على الوطء خاصة:. لأن نقول الرواية ثابتة» نقلها ابن الجلاب وغيره. 

الباجي: وليس من شرط العزم على الإمساك الأبدية» بل لو عزم على إمساكها 
سنة؛ كان عازمّاء واستضعفت الرواية بأن العود الوطءء لأن الله تعالى اشترط في 
الكفارة» أن تكون قبل المماسة» واعلم أن وجوبها على مذهب "المدونة"" " بالعزم 
خاصة مشروط ببقاء المرأة في عصمته؛ وإلا فلو عزم على وطتهاء ثم طلقهاء لسقطت 
الكفارة» وسيأتي ذلك. 

وذهب داود الظاهري إلى أن العودة هو أن يعود إلى لفظ الظهار» وأعرب (ما) من 
قوله تعالى: ثم يَعْودُونَ لِمَا قَانُوا؛ُ [المجادلة: *] مصدرية؛ ورد بأنه عليه الصلاة 
والسلام لم يأمر المظاهر أن يعيد لفظ الظهار» وأيضًا فالظهار محرم؛ فلا يؤمر بإعادته؛ 
ورد أيضًا قول الشافعي بأن قوله تعالى: نّم يَعُو دُونَ# |المجادلة: *] يقتضي وقوع أمر 
في زمان متأخر عن الظهار من المظاهرء والشافعي يرى أن مجرد مضي الزمان موجب 
للكفارة» وعلى مذهبنا فيكون في الآية حذف مضاف؛ أي: ثم يعودون لنقيض ما قالواء أو 
يكون التقدير: ثم يتداركون ما قالوا؛ لآن المتدارك للأمر عائد إليه» أو يراه بما قالوا ما 
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حرموه على أنفسهم؛ تنزيلا للقول منزلة المقول» وما مصدرية» أو موصولة» أو نكرة 
موصوفة. 

وقوله: (وفيها: وإنما تجب الكمّارة بالوطء) يحتمل أن يكون أتى بذلك استشكالا؛ 
لآنه لما ذكر عن "المدونة”" " أنها تجب بالعزم على الوطء؛ ذكر هذا كالمخالف له 
والظاهر أنه هنا لا إشكال في هذا؛ لآن الوجوب هنا يطلق لمعنيين؛ الآول: وجوب 
متحتمء والثاني: غير متحتم؛ فالمتحتم بعد الوطء؛ لأنها تجب» سواء بقيت الزوجة في 
العصمة» أم لاء وغير المتحتم إذا عاد بغير الوطء؛ فإنما تجب بشرط بقاء العصمة؛ 
فقوله في "المدونة": وإنما تجب الكفارة بالوطء؛ مراده الوجوب المتحتم, والله أعلم. 

(ص): (فلو عاد بغير الوطء ثم أبانهاء أو ماتت» ففي سقوطها قولان) 

(ش): السقوط مذهب "المدونة'""”» ففيها: ولو طلقها قبل أن يمسهاء وقد عمل في 
الكفارة لم يلزمه إتمامهاء وقال ابن نافع: إن أتمها أجزأه» وإن أراد العودة قبل الطلاق؛ 
والقول باللزوم إذا عاد. ثم طلقها أو ماتت لمالك وأصبغ» واختلف هل قول ابن نافع 
خلاف لقول المشهورء وأنه لو أتم على قول ابن القاسم لم يجزه؛ وإليه ذهب صاحب 
" تهذيب الطالب"؛ وصاحب " البيان"؛ أو هو وفاقء وإليه مال اللخمي؟ 

والخلاف جار في الصيام وغيره» ولابن الماجشون قول ثالث بالفرق بين أن 
يمضي من الكفارة أقلهاء أو أكثرها. 

قال في "البيان": وأما إن لم يتم كفارته حتى تزوجهاء فاتفق على أنه لا يبني على 
الصيام» واختلف هل يبني على الإطعام على أربعة أقوال: 

أحدها: أنه لا يبني بعد انقضاء العدة» وإن تزوجهاء وهو قول أشهب. 

والثاني: أنه يبني» وإن لم يتزوجهاء وهو قول ابن عبد الحكم وابن نافع. 

والغالث: أنه لا يبني؛ إلا أن يتزوجهاء وقول أصبغ. 

والرابع: الفرق بَئْنَ أن يمضي منه أكثره أو أقله» وهو قول ابن الماجشون. 

تنبيه: 

ما ذكرناه من أن مذهب "المدونة”" " السقوطهء إنما هو فى الطلاق البائن» أو فى 
الرجعي» وانقضت العدة؛ وأما لو تم عدة الطلاق» فإنه يجزئه باتفاق» قاله في "تهذيب 
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الطالب”» قال في "البيان": وقيل ذلك إن نوى ارتجاعهاء وعزم على الوطء؛ لآن الكفارة 
لا تصح إلا بعد العودة» وإن لم ينو فيكون كالطلاق البائن» واختلف إذا أراد أن يبتدئ 
الكفارة وهي في عدة الطلاق الرجعيء فلمالك في "الموازية": يرتجع؛ ثم يكفرء وقال 
أشتهي: إن كفر قبل أن يرتجعء وقيل: إن تبين منهء فذلك جائزء وقال ابن المعذل: لا 
تجزثه الكفارة قبل أن يرتجع؛ لأن الكفارة إنما هي بعد أن يعود إلى الإمساك» وهي في 
العدذة بائنة. 

(ص:: (أما لو وَطِىْ لم تَشْقْطْ) 

(«ش): لأنها وجبت وجوبًا متحتمًا كما تقدم. 

(ص:: (ولذلك لو ظاهرء ثم وَطِىءَ ولو ناسيّاء ثم أبانهاء ثم كَفْرَ أجزأ اتفاقاء ولو 
ظاهر ثم أبانهاء ثم كَفَرَ ثم أعادها لم يُجْزئه؛ لأنه كَفْرَ قبل الوجوب) 

(ش): أي: لأجل أنها لا تسقط بالوطء؛ ويحتمل لأجل ما ذكره من الفرق بَئْنَ أن 
يعود بالوطء, أو بغيره لو ظاهر ثم وطئها ولو ناسيّاء ثم أبانهاء لزمته الكفارة» ولم تسقط 
عنه؛ لأنها تحتمت بالوطء»؛ وما ذكرناه من قولنا: (لزمته الكفارة) أحسن من قوله: (ثم 
كَمْر أجزأ اتفافًا/؛ لأن قوله أجزأه يوهم أن له ألا يفعل؛ ولا يقال: هذا الوهم يزول بقوله 
أولا: (أما لو وطئ لم تسقط)؛ لاحتمال أن يخصص الكلام المتقدم بما إذا كانت باقية 
في العصمة» وما حكاه من الاتفاق صحيح باعتبار النصوص» وإلا فقد أشار ابن رشد 
وغيره إلى أنه يلزم على القول بأن العود الوطء نفسه ألا تجب عليه الكفارة بأول وطءء 
بل له أيطأ مرة» ثم لا يطأ حتى يكفرء فعلى هذا تكون الكفارة قد وجبت بالوطء 
المتقدم» ويكون الحكم فيها كالمسألة السابقة» وقوله: (ولو ظاهر ثم أبانها... إلخ) 
ظاهر التصور. 

(ص): (والكَمارة إحدى ثلاث مُرتبةٌ: العِثْقُء والصّوْمُ وَالإطْعام) 

(ش): لا خلاف في ترتيبهاء وأن العتق أولاء ثم الصيامء ثم الإطعام. 

وقوله: (إحدى ثلاث) يقدتضي أن الكسوة لا تصح فيهاء وهو المعروف». وفي 
"النوادر": قال ابن القاسم في "الأسدية " فيمن كسا وأطعم عن كفارة واحدة: لا يجزئه 
ووقع في المجالس: يجزئه» وأظنه قول مالك» وقال أشهب: لا يجزثه. 

الباجي: وفي "الموازية" فيمن ظاهر من أربع نسوة» وأطعم عن واحد وستين؛ 
وكسا عن أخرى ستين؛ ثم وجد العتق فعتق عن واحدة غير معينة» ولم يقدر على رقبة 


كتاب الظهار 33> 


إلى أربعة» فليطعم؛ أو يكسي؛ ويجزته. 

الشيخ أبو محمد: وانظر قول محمد في الكسوة ما أعرفه لغيره. 

الباجي: وهو يحتمل عندي وجهين: 

أحدهما: أنه من باب إخراج القيم في الكفرة» فتخرج الكسوة عن الطعام إذا كانت 
في مثل قيمته» أو أكثر» وهل يجب على هذا ألا يراعي قدر الكسوة. 

والثاني: أنه رآها خصلة رابعة قياسَا على كفارة الأيمان على رأي من صحح 
دخول القياس في الكفارة» وهذا معنى كلامه. وفي الأول بعدّ؛ لأنا وإن قلنا بإخراج 
القيمة» فلا نأمره بذلك ابتداء» وقوله في المسألة الثانية: فليطعم» أو يكسيء يقتضي أنه 
مأمور بذلك ابتداء. 

(ص): (فيجزئ عِنْقُ مَنْ يُجْرَْىُ في الصِيّام والأيمان» وهي رقبةٌ مؤمنة غير ملفقةٍ 
مُحَوْرةٌ صليمة خاليةٌ عن شوائب العتق والعوض) 

(ش): إنما قال: (يُجزئ عتق من يُجَرَْئْ في الصيام والأيمان» وإن لم يتقدم ما 
يجزئ فيها؛ لأنه أراد إفادة الحكم في الجميع» ثم شرع المُصيّف في بيان ما يتعلق 
بالقيود أولا فأولا. 

(ص): (فلو عَنَقَ جنيئا عْتِقٌ» ولم يُجزئه) 

(ش): هذا راجع إلى قوله: (رقبة)؛ لآن الجنين لا يسمى حين العتق رقبة» وإنما 
ألزمناه عتقهء وإن كان سيده إنما التزم عتقه على لا رجعة؛ ولم تحصل لتشوف الشرع 
إلى الحرية» وقصده به القربة. 

(ص:: (فلو أغتقٌ نصفين من رقبتين لم يجرله) 

(ش): هذا راجع إلى قوله: : (غير مُلَفْقَمَ ولم يجزئه ذلك؛ لأنه لا يصدق عليه 
رقبة» ولم يبين رحمه الله ما احترز عنه بالأيمان» ولعل ذلك لوضوحه. 

واعلم أن الكافر على ضربين: كتابي» وغيره؛ فالكتابي إن كان كبيرًا قد عقل دينه 
لم يجز باتفاق» وإن كان صغيرًا لم يعقل دينه» فقال اللخمي: قال ابن القاسم: يجزته» 
وقال ابن وهبء وأشهب: لا يجزئه» وقال أبو مصعب: فيمن ولد من النصارى مملوكًا 
للمسلمين فهو على فطرة الإسلام» وقال ابن حبيب: لا يجزئ من ولد في ملك 
الإسلام» وسيأتي الكلام على غيره. 

(ص): (ومِنْ واحدة في دفعتين قولان) 


ضرق كتاب الظهار 
(ش): يعني: إذا كان له عبد فأعتق نصفه عن كفارة» ثم أعتق النصف الباقي عن 
تلك الكفارة» ففي سماع عيسى: : يجزيه» وإن رفع إلى السلطان» وجبره على التكميل» 


وقال ابن الماجشون» وأصبغ: لا يجزئه. 
بن ع. عبد م : وهو ظاهر "المدونة”"؛ والأظهر لآن الحكم يوجب عليه التتميم» 


(ص): (ولو أغْتَقٌ نصفاء والباقي له؛ أو لغيره؛ فَكْمَلَ عليه لم يُجزئه على 
المشهور) 


(ش): تصوره ظاهرء والمشهور هو نص التهذيب»ء ومقابله لابن القاسم أيضَاء 
والأقرب هناء وفى يي الفرع المتقدم عدم الإجزاء؛ لآن الحكم لما كان يوجب عليه تتميم 
الباقي» صار ملكه له غير تام وعلى القول بالسراية» فالأمر أظهر. 

(ص): (ولو اشْتَرَى مَنْ يُعْتَقُ عليه؛ أو مَنْ عَلَنَ عِثْقَهُ على شرائه أو ملكه؛ أو اشتراه 
بشرط العثق - لم يُجْزِه - واستثنى بعضهم من كان للرماء مَنْغْه) 

«ش): هذا راجع إلى قوله: (مُحدّرة)؛ لأن الأول عتق بسبب القرابة والثاني عتق 
بنفس الشراءء والثالث: لغيره فيه شرك؛ لأنه يضع من ثمنه لجل العتق» فكأنه لم يعتق 
كاصا وين ا كر جد نا و و (خالية عن العوض)» ولا إشكال 

في الفرع الأول إن بنينا على المشهور أن القرابة : تعتق بنفس الملكء وأما إن بنينا على 
افتقاره إلى الحكمء فأعتق قبل الرفع إلى الحاكم» فقد يخرج فيها الخلاف من المسألة 
التي قبلهاء وما ذكره في المعلق عتقه على شرائه من عدم الإجزاء نحوه في 
"المدونة29"", وعطف الملك على الشراء؛ لأن الملك أعم؛ إذ قد يملكه بإرث؛ أو هبة» 
أو غيرهماء وفي "الموازية" عن ابن القاسم: الإجزاء فيمن قال: إن اشتريت فلانا» فهو 
حر عن ظهاري. 

ابن عبد السلام: : وتردد الشيوخ هل هو خلاف لل "المدونة”" " أو وفاق؟ 

ومال الباجي إلى الوفاق» قال: لأنه لم يتقدم بعقده عتق إلا للظهار» وتقدم له في 
الأولى عتق لازم بكل حال بتقدير الشراء. 

ابن يونس: وذكر عن أبي عمران أنه غمز المسألة إذا كان قد ظاهر قبل قوله: إن 
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كتاب الظهار ضف 


اشتريت فلاناء فهو حر عن ظهاريء من أجل أنه لا يستقر ملكه عليه» وعتق بنفس 
الشراء» قال: وأما إن لم يكن ظاهرًا قبل ذلك؛ لأجزأه ذلك» فكأنه قال: إن اشتريتك؛ 
فأنت حر عن ظهاريء إن وقع مني ونويت العودة» وإن لم أنو العودة» فلا تعتق عليٌ. 

الباجي: وَرَوَى أبو زيد عن ابن القاسم في "العتبية" في المرأة تعطي زوجها رقبة 
يعتقها عن ظهاره؛ أو ثمنهاء إن كان ذلك بشرط العتق» لم يجزه» وإن كان بغير شرط 
العتق أجزأه؛ لأن هذا أيضًا شرط عليه عتقه لظهار من يملكه؛ فكأنه هو الذي أثبت فيه 
العتق دون المظاهرء بخلاف ما في "الموازية". فإنه هو الذي أثبت فيه عتق الظهار. 

وعارض أبو إسحاق ما في "المدونة”" من عدم الإجزاء في المشتري بشرط العتق 
بما لو أعتق أجنبي عنه» فإن مذهب "المدونة" الإجزاءء ووجه المعارضة: أنكم كما 
حكمتم بالإجزاء في مسألة الهبة مع أن الرقبة موهوبة للعتق» فكذلك إذا اشتراها بشرط 
العتق» وإلى هذا المعارض أشار اللخمى أيضًاء فقال: اختلف إذا اشترى عبدًا بشرط 
العتق» يعتقه عن ظهاره» فقال مالك فى "زر لا يشترط بشرط العتق؛ لأنها رقبة 
ليست بتامة؛ إذ يضع عنه من ثمنهاء وقال ابن كنانة في "شرح ابن مزين": إن كان جاهلا 
لم يؤمر بالإعادة» وقال ابن القاسم: إن كان عالمًا أن ذلك لا ينبغي» لم يجزئه؛ وإن كان 
جاهلاء ولا وضيعة من ثمنهاء أجزأه» وإن كان فيه وضيعة؛ لم يجزئه؛ وقال ابن القصار 
فيمن قال لرجل: أعتق عبدك عن كفارتي: أجزأه» وسواء كان بجعل جعله له؛ مثل أن 
يقول له: أعتقه عني ولك ألف»ء أو بغير جعل؛ وهو أصوب على أصل ابن القاسم؛ لأنه 
إذا أجزأه وهو كله هبة بغير عوضء فأحرى إن كان بمعاوضة ولم يكن في الثمن 
وضيعة» وقوله: (واستثنى بعضهم) هو اللخمي استثنى من عدم الإجزاء في القريب» 
ومن اشترى بشرط العتق إذا كان عليه دين» وأذن له غرماؤه أن يشتريه فيعتقه» أو اشتراه 
بغير إذنهم,؛ فأذنوا له أن يعتقه» فقال هنا بالإجزاء؛ لأن الدين يمنع من عتقه» فإذا صح 
ألا يعتق ويباع للغرماء»ء صح إذنهم في عتقه عن الواجب. 

(ص:: (ولو فَعَلَ التَضفّ مِنْ كل كمّارة لم يُجزم) 

(«ش): كما لو صام ثلاثين يومّاء وأطعم ثلاثين مسكيئاء وأعتق نصف عبد لا يملك 
غيره» وصام ثلاثين يومّاء ولا إشكال في هذا مع القدرة؛ لأنه يجب عليه ألا يفعل 
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ضف كتاب الظهار 


الصوم إلا بعد عجزه عن العتق؛ وأما مع العجزء فقال ابن عبد السلام: أشار بعض 
المتأخرين إلى أن قول مالك اختلف في الأصل الذي تبني عليه هذه المسألة» وهو: هل 
المعتبر في الكفارة يوم الوجوب أو الآداء؟ 

وأشار غيره إلى حصول الاتفاق في هذه الصورة على عدم الإجزاء. 

ابن عبد السلام: وانظر إن لم يكن اتفاق صحة الجمع بين الثانية والثالثة» وأما 
الجمع بين الأولى والثانية» فيعارض فيه شيء آخرء وهو أنا إذا منعنا من التلفيق بين 
نصفي رقبتين» فأحرى أن يمنع من التلفيق بين نصف رقبة» ونصف صومء وليس هذا 
التعارض بالقوي. | | 

(ص): (وكذلك لو أَعَتَقٌ ثلانًا عن أربع لم يُجزه) 

«ش): لأن العتق لا يبعٌقض. ا 

(ص:: (ولو أَعْتَقَ أربعًا عن أربع أجزأه» وإن لم يُعيّن لكل واحدة) 

(ش): لهذه المسألة - أعني: إذا أعتق أربع رقبات عن أربع نسوة - أربع صور. 

إن قصد التشريك في كل واحدة: لم تجزه واحدة منهن» وهي كالتي قبلهاء وإن 
قصد كل واحدة عن واحدة أجزأه. 

واختلف إذا أطلق» ولم يعين» ولا شركك» فقال ابن القاسم: تجزئه» واختلف فيها 
قول أشهب. 

اللخمي: والإجزاء أحسن. 

فقول المُصِيّف: (وإن لم يُعيّن) هو على قول ابن القاسم. 

(ص:: (ولو أغتَقٌ ثلانًا عن ثلاث منهن» ولم يُعيّن لكل واحدةٍ لم يطأ واحدة منهن 
حتى يُكْر عن الرابعة» ولو ماتت واحدة أو طلقها) 

(ش): هذا الفرع مبني على قول ابن القاسم وأحد قولي أشهبء وأما على قول 
أشهب بعدم الإجزاءء فلا يجزيه من الثلاثة» وقوله: (لم يطأ واحدة)؛ لأنه بمنزلة ما لو 
اختلطت ذات محرم بثلاث نسوة أجنبيات» أو ميتة بثلاث ذكيات» ولم تعلمء وقوله: 
(ولو ماتت واحدة أو طلقها) مبالغة؛ أي: لا يطأ واحدة؛ ولو ماتت منهن واحدة:؛ أو 
طلقهاء بل وكذلك اثنان» وثلاث؛ فلا يطأ الباقية حتى يُكفْرء لاحتمال أن تكون هي التي 
لم يُكمّر عنها. 

(ص): (وكذلك الضِيام إلا أن ينوي لكل واحدة عددّاء فيُكمّل للأخرى) 


كتاب الظهار سق 


(ش): يعني: فلو صام ثمانية أشهرء ولم يُعيّن لكل واحدة شهرين أجزأه» ولو صام 
ستة عن ثلاثء ولم يُعيّنء لو يطأ واحدة منهن حتى يكفر عن الرابعة» وقوله: (إلا أن 
ينوي)؛ يعني: إذا صام الأربع دون ثمانية أشهرء وقد عيّن لكل واحدة عدداء فإنه يبطل 
ما صام للأولى والثانية؛ لعدم التتابع» ويكمل للأخيرة» فإن نوى للأخيرة عشرة أيام بنى 
عليهاء أو عشرين بنى عليهاء ومثل هذا أيضًا لو صام ثمانية أشهرء إلا أنه صامهن يومًا 
يومًاء أو أكثر» فإنه يبني على يوم واحد. 

(ص): : (ولو أَطْعَمَ مائة ة وثمانين عن أربع أجزأه عن ثلاث) 

(ش): فيه حذف مضاف؛ مقو تلاك ترليس السدزاة أن يجري عو اثلاث 
مستقلة؛ لقوله: 

(ص): (فإِنْ ماتت واحدةٌ سقط حظ الميتة» إلا أن ينوي تشريكهن في كل مسكين؛ 
فلا يُجْزِئْهُ عن شيء) 

(ش): قوله: (سقط حظ الميتة)؛ أي: ربع المائة والثمانين» وهو خمسة وأربعون» 
ولا يطأ واحدة من الثلاثء إلا بعد أن يخرج عن كل واحدة منهن كمال كفارتها خمسة 
عشر مسكيئاء وقال المُصِبّف: (سقط حظ الميتة)» ولم يقل: سقط خمسة وأربعون؛ 
ليشمل ما إذا نوى لكل واحدة عددّاء أو نوى للميتة أكثر منهن» فإنه يسقط ما نواه لها. 

أما إن جعل لأحد الكفارات عددًا أكثر من الأخرى؛ ولم ب يُعيّن» فإنه يجعل للميتة 
الأكثر»ء وقوله: (إلا أن ينوي تشريكهن في كل مسكين؛ فلا يجزئه عن شيء) هذا إذا لم 
تعرف أعيان المساكين؛ ولو عرفت لنظر إلى ما يقع لكل واحد منهم؛ فيكمل له تمام 
المد. 

(ص:): (أو ينوي لكل واحدةٍ عددّاء فيجوز مثل عدد الميتة) 

(ش): ابن راشد: فإذا أخرج مائة وثمانين عن أربع؛ فينوي لفلانة ستين؛ ولفلانة 
ستين؛ ولفلانة عشرة» ولفلانة خمسين» فماتت التي نوى لها ستين» فيخرج ستين» وإن 
ماتت التي نوى لها الخمسين أخرج خمسينء وإن ماتت التي نوى لها عشرة أخرج عشرة» 
إذ بها تكمل الثلاث كفارات» وفي كلامه إضمار؛ أي: فيجوز أن يخرج مثل عدد الميتة. 

(ص): (والعغيوبُ: ثلاثة: ما يمنع كَمَال الكَشْب ويك يُشِينُ؛ كالقَطّع» والعَمّىء والبِكْمْ؛ 
والجنون» والهرم العاجزء والمرض الذي لا ُرجى برؤه؛ فلا يجزئ) 

(ش): هذا راجع إلى قوله: «(سليمة)» وقسم المُصيّف العيوب إلى ثلاثة ة أقسام 


”> كتاب الظهار 


وقسمها اللخمي إلى خمسة أقسام؛ وطريق المُصيّف أحسن؛ لأنها أخصر مع جمعها 
لما قاله اللخمي؛ وقوله: (ما يَمْنَع)» خبر ابتداء؛ أي: في الأول ما يمنع كمال الكسب 
ويُشين» فلا يجزئ» ومثل له المُصيّف بالقطع؛ وسواء كان مقطوع اليدين؛ أو إحداهماء 
أو أحد الرجلين» وكذلك الشلل؛ والفلج. 

وقوله: (والعمى)» ظاهرء وقوله: (والبكم) هو بيّن إن كان أصم كما هو غالب 
أحوال البكم. 

ابن عبد السلام: وإن لم يكن أصم. فينبغي أن يجري فيه الخلاف الذي في 
الأصمء وأما المجنون إن كان مطبقاء أو في أكثر الزمان» فلا يجزئء وإن كان أقل 
الأزمنة فقال مالك وابن القاسم: لا يجزئ» وقال أشهب: إن جن في كل شهر مرة 
أجزا. 

(ص): (الثاني: ما لا يَمْنَعْ كمال الكسب ولا يُشين؛ كالمرض الخفيفء؛ والعرج 
الخفيفء والأنملة» فيجزئ) 

«ش): وكذلك الجدع في الأذن» وذهاب بعض الأسنان؛ والصمم الخفيفء قاله 
اللخمي. 

وقوله: (والأنْمُلة) إن كانت من غير الإبهام فبين» وأما أنملة الإبهام؛ فإنها تمنع 
كثيرًا من الصنائع. 

(ص): (الثالث: ما يُشِْينُ ولا يمنع كمال الَسْب» كاصطلام الأذن» والصّممء 
والعوّرء والمرض الكثير المرجوء والبَرَّضٍ الخفيفء والعرج البَيّنء والخصاءء 
والأصبغ» فقولان) 

(كن)؟ بناءغيلئ اعتبار اللشّين أو الكسبء وقوله: (كاصطلام الأذن) كلامه في 
"التهذيب " يدل على إجزاء المصطلم الأذن الواحدة؛ لقوله: (ويجزئ الجدع الخفيف 
كجدع الأذن)» ولكن انتقدت عليه هذه اللفظة» فقيل: إنما في "المدونة”": كجدع في 
الأذن» وهو يدل على أن الجدع لم يوعب الأذن؛ والقول بالإجزاء في مصطلم الأذن 
لأشهب؛ ونص في "المدونة" على أن مقطوع الأذن لا يجزئ» ومذهب "المدونة" أن 
الأصم لا يجزئء وقال أشهب: يجزئ. 
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والمشهور إجزاء الأعور» وفي "الموازية": لا يجزئء وهو قول عبد الملك؛ وأما 
المرض الكثير المرجوء فقال محمد: يجزئ ما لم ينازع» وقاله عبد الملك؛ واستقراً 
اللخمي من قول الغير في "المدونة” " في الأبرص: يجزئ إذا كان خفيمًاء ولم يكن 
ممرضّاء عدم الإجزاء في المرض البيّن. 

وأما البَرّص الخفيفء فقال ابن القاسم في الجزام والبرص: لا يجزئ جملة. 

اللخمي: ولم يفرق بين قليله» ولا كثيره. وقال أشهب في البَرّص الخفيف: 
يجزئء وأما الخصاءء فقال اللخمي فيه ثلاثة أقوال: كرهه في "الفدوة"" انوفال ابضاء 
لا يجزئ» وقال أشهب: يجزئ,ء وأما الأصبع فالمشهور عدم الإجزاء؛ وقال ابن 
الماجشون: يجزئء وإن كانت الإبهام. 

اللخمي: وليس بالبيّن» ولو كانت الخنصر وما والاه رأيته أن يجزئ. 

(ص:: (وَيُجْزِئُ عِيْقُ الرَضِيعء والأعجّمي بخلاف الجنين؛ ومَنْ عَقَلَ الصلاة 
والصيام أولى) ْ 

(ش): هكذا في "المدونة”"؛ لكنه اشترط في عتق الرضيع والأعجمي أن يكون 
ذلك لقصد النفقة. 

أبو عمران: وهو على استحباب», وأما الإجزاء فإنه يجزئء وإن كان مع سعة 
النفقة. 

ابن عبد السلام: وقيل: إنه شرطهء فينتفي الإجزاء بانتفاته» والأول أولى؛ لأنه لا 
يعلم شيء من مسائل هذا الباب» وما يقرب منه كالضمان والهدايا يجزئ الفقير ولا 
يجزرئ الغني. 

فإن عتق الرضيع في كفارة واحدة؛ فكبر أخرسء أو أصمء أو مقعدًاء أو مطبقّاء 
فقال أصبغ في "العتبية": ليس عليه البدل» وكذلك لو ابتاعه فكبر على هذا الاحتمال 
حدوثه» وأما الأعجميء والمراد به: الكافر الذيل ليس بكتابي؛ فنّصضّ في "المدونة”” " 
على الإجزاء؛ كما ذكرناء ففسره سحنونء وابن اللباد» وابن أبي زمنين» وغيرهم, بأن 
يكون دخل في الإسلام اعتمادًا على ما وقع في النذور من قوله: (والأعجمي الذي قد 
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اضف كتاب الظهار 
أجاب) واختصار ابن أبي زيد يخالف هؤلاء؛ لأنه قال في "اختصاره " لما في الظهار: 
ويجزئ عتق الأعجمي الذي يجبر على الإسلام؛ وإن لم يسلم» وكذلك قال في 
"الموازية"؛ وعلل ذلك بأنهم على دين من اشتراهم» قال: وقال أشهب: لا يجزئ حتى 
يجيب إلى الإسلام. 

وهل الخلاف في الصغير كالكبير؟ أو إنما هذا الخلاف إنما هو في الكبير» وأما 
الصغير يشترى مفردًا عن أبويه» فلا خلاف أنه يجزئ طريقان» وتعميم الخلاف أولى؛ 
لأنهم أشاروا إلى أن الخلاف في الإجزاء مبني على الخلاف في جبرهم؛ وفي ذلك 
ثلاثة أقو ال ثالثها: يجبر الصغار دون الكبار» وعلى ما في "المدونة”""؛ فقال بعض 
أصحابنا: ينبغي أن يوقف عن امرأته حتى يسلم هذا الأعجمي» وإن مات قبل أن يسلم 
لم يجزه؛ وقال ابن يونس: بل له وطء زوجته حين أعتقه» ولو مات قبل أن يسلم أجزأه؛ 
لأنه على هذا القول على دين من اشتراه» ولما كان يجبر على الإسلام ولا يأباه في 
الغالب حمل عليه. 

(ص): (وَيُجْزِئُ المغضوب) 

(ش): أي: يجزئ المظاهر أن يعتق عبده المغصوب عن كفارته» سواء قدر على 
تخليصه أم لا؛ لأن ملكه باق عليه» فقد أخرج رقبة من الرق. 

(ص:: (ولا يُجْزِئُ المنقطع الحَبر) 

(ش): عدل المُصيّف عن أن يقول كغيره: (الآبق المنقطع الخبر) إلى ما ذكره؛ لأنه 
يشمل الآبق وغيره؛ فكان أكثر فائدة» ولا يجزئ المنقطع الخبر؛ لأنه لا يدري أموجود 
هو أم معدوم؛ صحيح أم معيب» وعدم الإجزاء مقيد بما إذا لم تعلم سلامته بعد ذلك؛ 
نص عليه في "المدونة”" " آخر الضوال والإباق. 

ومن عتق عبدًا آبقًا عن ظهاره لم يجزه؛ إذ لا يدري أحي هوء أم ميت؛ أم معيب؛ 
أم سقيمء إلا أن يعرف في الوقت موضعه؛ وسلامته من العيوب» فيجزئه؛ أو يعلم ذلك 
بعد العتق» فيجزيه؛ وإن جهله أولا. انتهى. 

واشترط ابن حبيب وغيره أن تعلم سلامته. 

(ص:: (ويُجْزِىُ عِْقُ المرهون والجّاني إِنْ نفذ) 
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(ش): لأن كل واحد من المرهون والجاني باق على الملكية؛ لكنه قد تعلق به حق 
الغير» فإن أنفذ ذلك الغير العتق بأن أسقط حقهء أو أعطى حقه نفذ العتق وأجزأه. وهو 
معنى: (إن نفذ)؛ أي: معنى نفذ العتق» وفي نسخة أخرى: (إن فديا)؛ أي: استوفى 
المرتهن والمجني عليه حقه. ١‏ 

(ص): (ولا يُجْزِءنُ مُكَاتَبُء ولا مدب ولا مغتقٌ إلى أَجَلِء ولا مُستَؤلّدّ 

(ش): هذا راجع إلى قوله: (خالية من شوائب العتق)» وتصور كلامه ظاهر» وينبغي 
أن يجري المكاتب إذا رضي هو وسيده بتعجيزهء وفسخ الكتابة إذا لم يكن للمكاتب 
مال ظاهرء فإن لهما التعجيز حينتذٍ على ظاهر "المدونة”""” قاله ابن عبد السلام. 

(ص:: (فلو اشْتَرَى مُكَاتَيَا أو مُدَبَرَا فأغتَقّه فَكَالجَانِي) 

(ش): يعني: أن اش: درو يداح بلع حص ميم حت لك ودر 
العتق؛ لأنه مرتب على ممنوع؛ أو لاء ويمضي العتق ويجزئ. لأنا إنما نفسخه لتعلق 
حقه بالحرية» وقد حصلت ناجرًا؟ قولان. 

وحكى اللخمى ثالئًا: أن عتقهما ماضء ولا يجزيان؛ لأنه عتق مختلف فيه 
فيمضي؛ ولتم | الدكة يي وني وعلى هذا فيكون المُصيّف شبه المكاتب» 
والمدبرء على القول بالفسخ بما إذا لم يفتدٍ الجاني» وشبههما على القول بصحة 
عتقهما بما إذا افتديا. 

(ص:: (ولو أغتّقهُ على دِيئَارٍ لم يَجُْزِه) 

رفن لأنه عتق لم يخل عن شوائب العوضء وهذا بشرط أن يكون الدينار في ذمة 
العبدء وأما إذا كان في يدهء فيجزيه؛ قال في "المدونة'"": إذ له انتزاعهء وتقدير كلام 
المُصيّف: ولو أعتق السيد عبده عن ظهاره على أن يكون على العبد دينار لم يجزه؛ 
ويحتمل أن يريد ما قاله في "المدونة"؛ فيمن أعتق عبده عن رجل عن ظهاره على جعل 
جعله له قال: فالولاء للمعتق عنه» وعليه الجعل؛ ولا يجزيه عن ظهاره؛ كمن اشتر 
رقبة بشرط العتق» فإن أراد هذا الوجه الأخير» فما ذكره فيه من عدم الإجزاء هو 
المشهورء وحكى ابن القصار جوازه. 

رص): (وفي إِجرَاء ما عَتَقّ عنه غيره فبَلمّه فرضي به. ثالثها: إن أَذِنَ له أجزأه لابن 
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القاسم» وأشهبء وعبد الملك) 

(ش): قد تقدم غير ما مرة أن قاعدة المُصبّف أن يجعل صدر القول الثالث دليلا 
على الأول» وعجزه دليلا على الثاني؛ وقاعدته أيضًا إذا ذكر أقوالا وقائلين أن يرد 
الأول للأولء والثاني للثاني؛ وعلى هذا فيكون ابن القاسم هو القائل؛ أي: في 
"المدونة”"؛ بالإجزاء مُطلقّاه وأشهبء بنفيه مُطلقّاء وعبد الملك بالتفرقة» إن أذن له 
أجزأه» وإلا فلاء وبنى ابن بشير الأولين على أن العتق هل يفتقر إلى نية أو لا» وتفرقة 
عبد الملك ظاهرة؛ لأنه إذا أذن له» فالمعتق إنما عتقه عنه بطريق النيابة» واحترز 
المصبّف بقوله: (وَرَضْي به) لما لو لم يرضء فإنه لا يجزيه باتفاق» واختلف في محل 
هذه الأقوال» فذهب اللخمي والأكثر إلى أن محلها إذا وجبت الكفارة بالوطء؛ أو 
بالعودة» وأما لو لم تجبء فلا يجزئ العتق باتفاق» وذهب أبو عمران إلى أن العتق 
يجزئ على قول ابن القاسم؛ وإن لم ينو العودة؛ بناء على أن ابن القاسم لم يشترطهاء 
وقد قدمنا أنه قد قدمنا أنه قد أنكرت هذه النسبة لابن القاسم. 

(ص): (الضّيام: وشَوْطُة العجز عن العتق وقت الأداء. وقيل: وقت الوجوب» وإن 
كان مُحتاجًا إلى ما بيده من عبد أو دار أو غيرهماء لمنصبه» أو مرضه؛ أو غيرهما) 

الك ا ا لو 0 
العجز عن العتق؛ وهل وقت الأداء؛ أي: إخراج الكفارة» وهو مذهب "المدونة9" أ 
الوجوب؛ أي: وقت العودء ما تقدم» وهو ظاهر ما وقع لابن القاسم ف في 0 
قال في المظاهر الموسر إذا لم يعتق حتى أعدم؛ فصام, ثم أيسر: أنه يعتق» وجعله 
اللخمي خلافًا للآأول؛ كالمُصيّف على ظاهره» وتأوله الباجي على الاستحبابء قال: 
لأن المؤدي لما عليه إنما ينظر لحاله يوم الأداء دون الوجوب كمن ضيع الصلاة؛ وهو 
قادر على القيام» فأراد أن يقضيهاء حال عجزه عنه؛ فإنه يؤديها جالسّاء ثم لا يلزمه 
قضاؤها إن قدر على القيام» أو فرط في الصلاة مع إمكان أدائها بالماء» ثم قضاها 
بالتيمم لعدم الماءء» فإنه لا يلزمه قضاؤها ثانيًا عند وجود الماء. 

الباجي» ويحتمل أن يريد أنه لما وجب عليه العتق تعلقت الرقبة بذمته» فلما أعسر 
قل العتق أمر بالصيام؛ لأنه أبلغ ما يمكنه» بشرط إن أيسر بالرقبة التي تعلقت بذمته كان 
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ا وحكم الأموال في ذلك غير حكم العمال» والأول أظهر. 

وقال بعض القرويين: إنما ذلك لمن وطئ» فلزمته الكفارة بالعتق ليسره» فلم يكفر 
حتى أعسر بصيام» وأما إن لم يطأ حتى أعسر فصام,ء ثم أيسر» فلا يؤمر بالعتق. 

وقوله: (وإن كان... إلخ)؛ يعني: أنه إذا ملك رقبة لم يكن له الانتقال إلى الصوم؛ 
وإن كان محتاجًا إلى ما بيده من عبد» أو غيره؛ لمرضء أو منصبء أو غيرهماء فإن 
قيل: فما الفرق بَيِنَ هذا وعادم الماء» فإنه يجوز له أن يتيمم إذا كان محتاجًا لنفقة ما 
يشتريه به؛ والله سبحانه لم يج التيمم إلا عند عدم الماء» كما لم يُجَز الصيام هنا إلا 
عند العجز عن العتق» قيل: لآن المظاهر لما أدخل الظهار على نفسه شدد عليه ولأنه 
أتى بالمنكر» والزور» ولتكرار الوضوء» ولأن الحكم في الظهار معلق على عدم الوجود 
المطلق» بخلافه في التيمم؛ فإنه معلق على عدم الوجود المقيد؛ وهو وجدان ماء لا 
حرج فيه لقوله تعالى في الآية: «مَا يُرِيدُ الله لِيَجْعَلَ عَلَيكُمْ مِنْ حَرَحٍ4 [المائدة: ؟]. 

(ص:: («فلو شَرَعَ في الصّوم ثم أَيْسَر لَمْ يَلْرَمَهُ العبْقُّه وفي اليومين قولان» وفيها: 
حَسَنٌ وليس بواجبء كما لو صام يومًا في الحج ثم وجد مَذْيًا) 

(ش): يعني: إذا صام لإعساره ثم أيسرء فإن صام ما له قدرء كالربع» والثلث» 
ونحوهماء تمادى على صومه» ولم يلزمه العتق؛ وإن كان إنما صام اليومين؛ ونحوهماء 
فرَوَّى زياد بن جعفر عن مالك: يرجع إلى العتق» وَرَوَى ابن عبد الحكم: يتمادى» وقال 
ابن شعبان: إذا صام يومّاء ثم أفاد مالا مضى» ويجزيه العتق أحب إليٍّ» وجعلوا هذا 
القول موافمًا لرواية ابن عبد الحكم؛ والقولان يتجاذبهما أصلان؛ وهما: طروء الماء 
على المتيمم بعد تلبسه بالصلاة» وطروء الحيض على المعتدة بالأشهر» والشبه بالتيمم 
أقوى؛ للاتفاق أن اليسر إذا حدث بعد صوم كثير أنه يتمادى: ولو كان كالحيض لزم أن 
ينتقل إليه» ولو بقي منه يوم واحدء وقوله: (وفيها: حَسَنٌ ولّيِس بوَاجب)» أي: حسن أن 
يرجع في اليومين ونحوهما إلى العتق؛ هكذا نص في "المدونة”"؛ ولعله أتى بما فيها 
استشهادًا للقول بعد الرجوع إلى العتقء ولا يقال إنما أتى بمذهب "المدونة"؛ لأنه 
مخالف للقولين؛ لأن على رواية ابن عبد الحكم يستحب أيضًا الرجوع؛ ألا ترى أنهم 
جعلوا قول ابن شعبان مواففقًا لرواية ابن عبد الحكم؛ وقد نَصّ ابن شعبان على 
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استحباب الرجوع في اليوم إلى العتق كما تقدم. 

(ص:: (أمَا لو أَفْسَدَهُ بعد يْسْرِوء وَجَبَ الْعِئْق) 

(ش): يعني: لو أفسد الصوم بعد أن أيسرء وجب العتق. 

ابن القاسم: ولو لم يبق من صيامه إلا يوم واحدء ووجهه أن المعتبر في حال 
المكفر إنما هو يوم الأداء. 

(ص): (ولو ظاهَر مِنْ أَمَةٍ لا يَمْلِكُ غيرها أجزأته على الأصَحَ؛ لأنّه لا تقل إلى 
الصّوْم اتفاقا) 

(ش): تصور المسألة من كلامه ظاهرء والأآصح مذهب "المدونة”""» وعليه فإن 
تزوجها بعد العتق»ء حلت له من غير كفارة» ومقابل الأصح ليس بمنصوصء وإنما 
خرّجه اللخمي على القول بأن من شرط الكفارة أن تكون المرأة تستباح إصابتهاء وأن 
الكفارة تسقط عند بينونة المرأة منه» قال: لأن عتقها خلاف العزم على الإصابة» وأشار 
إلى أن الإجزاء إنما يأتي على القول بأن الكفارة لا تسقط بإبانتهاء وقد تقدم أن بعضهم 
أخذ من هذه المسألة أن ابن القاسم لا يشترط في وجوب الكفارة وجود العودء والرد 
عليه وانظر كيف جعل اللخمي أن عتق هذه الأمة إنما يجزئ على القول بأن الكفارة 
اسقط بإياققيا مم اساحتمي"المدرنة ا وقد نص فيها على إجزاء العتق في هذه 
المسألة» والظاهر أن العودة بالعزم على الوطء؛ والإمساك هي هذه الأمة؛ لأنه إذا عزم 
على وطئهاء وجبت عليه الكفارة» فإذا أعتقهاء زال عنه الظهار» وحرم عليه فرجهاء إلا 
بتزويج» وهكذا قال أبو عمران. فإن قيل: كيف يختلف في إجزاء العتق» مع أنه لا ينتقل 
إلى الصوم بالاتفاق فيما يفعل على مقابل الأصح. قيل: الأمة لا حق لها في الوطء؛ 
فإن شاء السيد أمسكهاء ولا يستمتع بها حتى يوسرء وإن شاء باعها. 

(ص:: («ولو تَكَلّفٌ المُغْسِرٌ الْعِْق جَانَ 

(ش): أي: تداين واشترى رقبة واعتقهاء جازء ولو قال: أجزأء لكان أحسنء ومثل 
هذه المسألة إذا تكلف من فرضه التيمم الغسلء أو تكلف من فرضه في الصلاة 
الجلوس القيام» وقد تقدم التنبيه على ذلك أول هذا الكتاب. 

(ص): (ومَنْ قال: كل مملوك أمْلِكُهُ إلى عشر سنين حدٌء فطالبته امرأته» ففرضه 
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الصوم؛ فإن لم تُطالبه صَبْرَ 

(ش): لأنه إذا كان يعتق عليه كل من يملكه؛ صار عاجرًا عن العتق» وهذا مبني 
على المشهور من لزوم العتق المعلق على الملكء وأما على الشاذ فلا؛ لأنه لا تلزمه 
اليمين» ولو قيل بلزوم العتق والصوم للاحتياط ما بَعْد. 

(ص): (وَالْعَبِدُ كُلّه؛ أو بعضه لا يَصِحّ منه الإعتاق» إذ لا ولاء له) 

(ش): قوله: (أو بعضه) يحتمل أن يريد به المعتق بعضهء ويكون قصد التنبيه على 
أنه لا فرق فيمن فيه بقية الرق بَئْنَ أن يكون كاملاء أو مبعضًاء فيؤخذ من كلامه الحكم 
في المدبر» والمعتق» إلى أجل بالالتزام» ويحتمل أن يريد كل من فيه شائبة الحرية» 
فيدخل المعتق بعضه؛ والمكاتبء والمدبرء والمعتق إلى أجل» ويؤيد الأول اصطلاح 
الفقهاء» ويؤيد الثاني أن كلا من هؤلاء لا ولاء له والأول أظهر. 

(ص): (وفِيها: وفَرْضْهُ الصوم إن قَوِيَ عليه؛ وإلا فالإطعام إِنْ آَذْنَ له السيد على 
المشهورء وإلا انتظر) 

(ش): قوله: (إن قَوِيَ عليه)؛ أي: من غير مضرة تلحق السيد» وأما مع المضرة 

وقوله: (وإلا فالإطعام)؛ أي: وإن لم يقوّ على الصوم؛ فإنه يطعم إن أذن له السيد 
على المشهور» وقال عبد الملك: لا يجزته الإطعام؛ ولو أذن له السيد؛ لآن للسيد 
الرجوع قبل أن يصرفه للمساكينء وفيه بُعد؛ لأن العبد مالك حتى ينتزعه السيدء ولو 
سلمنا أنه ملك مترقبء لم يكن للسيد الرجوع بعد الإذن؛ لما تعلق للعبد من الحق» 
قاله الخمي. 

(ص): (وفي جواز مَنْع السيد له الصوم إن أَضَرٌ بخدميه تالِثُها: إِنْ أدّى حَرَاجه لَّمْ 

(ش): القول بالمنع لابن القاسم؛ ورَواه عن مالك في "الموازية"”» ومقابله لابن 
الماجشون؛ وأصبغ؛ ومحمد بن دينار» بناء على العبد لما أدخل الظهار على نفسه؛ لم 
يكن له أن يضر بسيده» وأن السيد لما أذن له في النكاح؛ فقد أذن له في توابعه. 

الباجي: وعلى المنع» ففي كتاب ابن سحنون عن مالك: إن كان يؤدي الخراج لم 
يكن له منعه» فمقتضاه أنه تقييد للقول بالمنع» وكذلك قال في "الجواهر"؛ وهو خلاف 
لحمل المُصيّف الثالث على أنه خلافء والله أعلم. 


بحن كتاب الظهار 


(ص): (وفيها: أحبٌ إليّ أن يصوم, وإن أَذِنَ له في الإطعام فحمل على ما إذا منعه 
من الضِيام» وقيل: على العاجز ناجرًا فقط» وقيل: أحبٌُ إلى - للسّيد - ألا يمنع عبده 
من الصوم) 

(ش): ابن القاسم في "المدونة"" " بإثر ما حكاه المُصِبّف عنها: بل الصيام هو 
الذي فرض الله وليس يطعم أحد يستطيعه. وظاهر كلام ابن القاسم أنه حمل جواب 
مالك على الوهم؛ وصرح في ذلك في "المبسوط"”؛ فقال: لا أدري جوابه فيها إلا 
وهمّاء ولعل جوابه في كفارة اليمين بالله. 

وإلى مثل قول ابن القاسم نحا سحنون؛ لأنه طرح هذا الكلام» وذهب الأكثرون 
إلى تأويله» وذكر المُصِبّف ثلاثة تأويلات: 

الأول لعياض: إن أحب باقية على بابها من ترجيح أحد الأمرين» وكلامه محمول 
على ما إذا منعه السيد من الصوم لأجل أنه يضر به في خدمته» والعبد قادر عليه. 

قال: وهو قول محمدء فإنه قال: إذا أذن له سيده في الإطعام؛ ومنعه الصوم أجزأه؛ 
وأصوب أن يُكفْرء وهو مثل قوله في الكتاب في كفارة اليمين: إذا أذن له سيده أن 
يطعم, أو يكسوء يجزئ؛ وفي قلبي منه شيء» والصيام أبيّن عندي» فلم يرَ مالك 
الإطعام والكسوة ملكا مقررًا. 

الثاني للأبهري: حمل قوله: (الصوم أحب إليّ) على ما إذا كان عاجرًا في الحال؛ 
قادرًا على الصيام في الاستقبال» فأذن له السيد في الإطعام» فأحب إلى أن يصبر حتى 
يكفر بالصوم. 

واعترضه ابن محرزء فإنه إذا كان مستطيعًا للصوم في الاستقبال» لزمه أن يؤخرء 
وإن كان لا يستطيع فلا يؤخر. 

ابن بشير: وإنما بنى ابن محرز ذلك على قول ابن القاسمء الذي يقول: إذا عجر 
عن الصوم ناجرًاء وهو يقدر عليه فيما بعد أنه يلزمه التأخيرء وأما على قول من يقول 
لا يلزمه التأخير» فيصح هذا الاعتذار. 

التأويل الثالث للقاضي أبي إسحاق: وأن قوله: (أحب) يرجع إلى السيد؛ أي: إن 
أذن السيد في الصيام أحب إليّ من إذنه في الإطعام. 
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ابن عبد السلام: وإلى هذا مال الأكثر» ووجهه أنه لما اختلف قول مالك هل 
للسيد منعه من الصوم إن أضر به أم لا؟ 

استحب الأخذ بأحوطهاء وهو الصيام» وقال أبو عمران: إن (أحب) هنا على 
الوجوب. 

(ص): (وفيها: قال: وإِنْ أَذِنَ له أن يُطْمِمَ في اليمين بالله أجزأه» وفي قلبي مِنْه 
شَيْءٌ) 

(ش): لعله ذكر هذه المسألة استشهادًا للشاذ في أنه لا يجزئه الإطعام» وإن أذن له 
فيه سيده؛ وقال ابن عبد السلام: ذكرها بإئر السابقة» وكذلك هي في "المدونة”", 
كالمستدل بها على صحة التأويل الأول؛ لأنه لا يشك أن الشيء الذي في قلب الإمام 
من جهة الإطعام» إنما هو عدم صحة ملك العبد» أو الشك في ذلك. 

(ص): : (وهو: شهران مُتَتَابعان بالأهِلّة وإن الْكَسَرَ تَّمُمَ المُنْكَسِرَ ثلاثين من الثالث» 
وسواء الحُرٌ وَالعَبِدٌ) 

(ش): كونه شهرين متتابعين هو نص الآية» وإن صام بغير الهلال تمم المنكسر 
ثلاثين من الشهر الثالث» ويصوم الشهر الثاني بالهلال» ويمكن تخريج الخلاف مما 
ذكره المُصبّف في العدد» وهو قوله: (فإِنْ انْكَسَر) الأول تممه ثلاثين من الرابع» وقوله: 
(وسَوَاءٌ الحُرُ والْعَنِد ظاهر. 

(ص): (وتّجبُ بيّة الكقّارة» ونة التّتَائُع) 

(ش): لآن الكفارة والتتابع واجبان» والواجب لا بد له من نِيّة وقد تقدم للمُصيّف 
ما يدل على الخلاف في وجوب التيّة للكفارة في الزكاة. 

(ص): (وإذا الْمَطََ التَتَاد يُعُ استأنف) 

(ش): لآن الله تعالى اشترط التتابع؛ لقوله: «إقْصِيا يَامُ شَهْرَيْنٍ مْتَتَابِعَئْنِ 4 [المجادلة: :]» 
ثم أخذ المُصيّف في بيان ما يقطع التتابع» فقال: 

(ص:: (وينقطع التّتابع» ويبطل مُتَقَدّمُ الإطعام على المشهور - ولو بقي مسكين - 
بوطء المظاهر منهاء ولو ليلا - ناسيًا أو غالطًا - بخلاف غيرها ليلا في الصيام؛ وليلا 
ونهارًا في الإطعام) 
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(«ش): نوع رحمه الله العبارة في الصيام: (وينقطع) تتابعه» وفي الإطعام: (يبطل)؛ لأن 
منهاء فقوله: (على المشهور) راجع إلى الإطعام فقط»؛ وأما الصوم فلا يبطل باتفاق. 

وقوله: (ولو بَتَى مِسْكِينٌ) مبالغة على المشهور؛ أي: يبطل ما تقدم من الإطعام 
على المشهورء ولو لم يبق عليه إلا مسكين» وهذه النسخة أحسن مما وقع في بعضها 
من تقديم قوله: (ولو بَقِي مشكين) على قوله: (على المشهور)؛ لإيهامه حينئدٍ أن الشاذ 
إنما يخالف فيما إذا لم يِبقّ إلا مسكين واحد» وليس كذلكء وليس الشاذ هذا؛ لأن ابن 
الماجشون يرى أن الوطء لا يبطل الإطعام المتقدم مطلقّاء قال: وأحبٌ إلى أن يستأنف؛ 
لأن الله تعالى قال: #مِنْ قَبْلٍ أن يَتَمَاسَاكُ [المجادلة: 4] في العتق والصيام؛ ولم يقله 
في الإطعام؛ وقيد في المشهور الإطعام بأن يكون قبل المماسة» كالأولين. 

وفي الشاذ نظر؛ لأنه يلزم عليه جليّة وطء المظاهر قبل الإطعام إذا كان هو 
الكفارة» ولا يحل ذلك بالإجماعء نقله بعض الأئمة وقوله: (ولو ليلا ناسيًا)؛ يعني: أنه 
يبطل الصوم بوطء المظاهر منهاء ولو ليلا ناسيّاء أو غالطًا؛ لأن الله تعالى اشترط في 
الكفارة أن تكون قبل المماسة» ونبه بذلك على خلاف الشافعية في قولهم: إن وطء 
المظاهر منها ليلا لا يبطل ما تقدم من الصيام» فإن قيل: الحكم ببطلان الصوم 
والإطعام بالوطء مشكل؛ لأن سبقية بعض الكفارة على الوطء أولى من تأخير جميعها 
تقديم الكفارة عليها هي المماسة المباحة؛ لأن تقدير الآية: فصيام شهرين متتابعين من 
قبل أن تباح له المماسة» والمماسة الواقعة في خلال الكفارة ليست بمباحة» فاستؤنفت 
كفارة أخرى؛ لتحصل كفارة مستأنفة سابقة على مماسة مباحة. 

واختلف إذا قل المظاهر بإثرها فى أثناء الكفارة» وقد تقدم ذلك» وقوله: (بخلاف 
وطء غيرها ليلا في الصيام)؛ أي: فلا يبطل الصيام لصحته ليلا أو نهارًا في الإطعام؛ 
لأن عدم المماسة مشروط في حق المظاهر منها فقطء والله أعلم. 

(ص): (وما يُجزئ عن ظِهارهنٌ كمَّارةٌ واحدة في حكم الواحدة: ولو عيّتها لم 
تتعيّّن) 
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(ش): أي: إذا ظاهر من أربع بكلمة واحدة» وقلنا: إنه تجزئ كفارة واحدة؛ فإنه 
يبطل متقدم الصيام والإطعام بوطء إحداهن؛ ولو حين الكفارة لغيرها؛ لأن الكفارة لما 
كانت تجزئ على الجميع لم تتعين؛ وقوله: (فِي حُكْمٍ الواحدة) فيه حذف الموصوف؛ 
أي: حكم المرأة الواحدة. 

وقوله: (وَلَّو عَيْنَهَا)؛ أي عين المرأة أو الكفارة. 

(ص): (وَبِفُطر السفَّرٍ بخلاف المرضٍ والحيضء إذا قضى قَضَى مُتتابعًا) 

(ش): هذا معطوفٌ على وطهء. تقديره: وينقطع التتابع بوطء المظاهر منهاء وبفطر 
السفر؛ لأنه سبب اختياري غالباً بخلاف المرض؛ فإنه لا يقطع التتابع؛ لأنه غير 
اختياري» ثم إذا قلنا بعدم قطعه يقضي ما أفطر متصلا بصومه؛ وإن لم يتابعه ابتداءء 
وهو معنى قوله: (وَإذا قَضَى قَضَى مُتتابعا)» وليس كقضاء رمضانء واستشكل ذكر 
المصنف الحيض هنا؛ لأن صوم الظهار إنما يخاطب به الرجل؛ وأجيب بأن المصنف 
قصد أن يذكر ما يقطع التتابع» وما لا يقطعه من حيث الجملة؛ وقوله: (وَالحَيْضٍ)؛ 

(ص): (والمرض يُهَيَجُه السفر كالسفر) 

(ش): يعني: إذا حصل له مرض بسبب سفرء فإنه يقطع التتابع بمنزلة السفر» وهذا 
هو المشهور. 

وقال سَحْتُونُ: يجزئه البناء وإن هيج عليه السفر المرض؛ لأن السفر مباح. 

وقال مُحَمّدٌ: إن أفطر في السفر ابتداء استأنف» وإن مرض بنى. 

(ص): (وفي الخَطَأْ والسهو - ثالثها: ينقطع بالخطأء والمشهور: لا ينقطع ولو 
بوطء غيرهاء ويقضيه مُنّصلا) 

(ش): يعني: أنه اختلف؛ هل ينقطع التتابع بالفطر سهوا كمن أفطر في يوم ناسياً 
أو أخطأ كمن صام تسعة وخمسين ثم أصبح مفطراء معتقداً أنه كمل الصوم» وكمن 
اعتقد أن الشمس غربت فأكلء أو الفجر لم يطلع فأكل؛ ثم تبين له خلاف ما اعتقده 
على ثلاثة أقوال: 

والأول: ينقطع في السهو والخطأء وهو لمالك في "الموازية" نص فيها على القطع 
بالفطر ناسيا. 

اللخمي وغيره: وعليه فينقطع بالفطر خطأ. 


55 كتاب الظهار 
وفي "الْبَيَانِ": مشهور المذهب أنه لا يعذر بالنسيان في كفارة القتل والظهار. 
والقول الثاني: أنه لا ينقطع بهما 
قال المصنف: (وهو المشهور)»؛ وإنما عزاه اللخمي» وصاحب "البَيَانَ" وغيرها 

لابن عبد الحكم, وقوله: (وَلَوْ بِوَطِء غيرها)» إذا عذر في الوطء فأحرى في الأكل 

والشرب. 
والقول الثالث: أنه لا ينقطع بالسهو؛ لأنه يعرض في كل جزء الصوم فيعسر 

التحرز منه بخلاف الخطأء وبعضهم يرى هذا الثالث ظاهر "الْمُدَونّة''"؛ ذكره فيها إذا 

أصبح مفطراً بعد تسعة وخمسين يوماً معتقداً التمام» وقوله: (وَيَفْضِيه مُتٌصلا/؛ أي إذا 

فرعنا على عدم القطع وهو ظاهر. 
(ص): (ولو أفطر ثانياً متعيّداً انقطع) 
(ش): ولو أفطر ثانياً متعمداً في يوم إفطاره سهواً أو خطأء انقطع التتابع؛ لأنه لما 

عذر بالنسيان صار وجود ذلك الأكل كعدمه؛ فصار فطره ثانياً كفطره أولا متعمداً 

هكذا مشّى ابن راشد هذا المحل» ويحتمل لو أفطر في قضاء ما أفسده من صيام التتابع 
متعمداً فإنه يببطل صومه من أصله؛ إذ يلزمه في القضاء ما يلزمه في الأداء» والتمشيتان 

صحيحتان. 
(ص): (بخلاف أول يوم فإنه لا يحرم فِطْرْهُ ثانيا كقضاء رمضانء بخلاف رمضان 

والنّذْر المعيّن» وصوم التطوّع) 
(«ش): أي: في بقية اليوم؛ لأنه لا حرمة للزمان» ولا يفسد بفطره ثانياً كقضاء 

رمضانء بخلاف رمضان والنذر المعين» وصوم التطوع صحيحاًء وإنما دخل على أنه 

واجبء فتبين أنه غير واجبء. وقضاء رمضان مشارك له في هذا المعنى. 


وقوله: (لا يَحْرْمُ) وقع في بعض الروايات (ويكره) وهو ظاهر؛ لأنه دخل بنية 
القربة؛ فاستحب له إتمامهاء بخلاف رمضان.ء والنذر المعين» وصوم التطوع, فإنه يحرم 
الفطر في الثلاثة؛ إذا أفطر أولا ناسياًء أما الأولان فلتعين زمانهماء وأما الثالث» فلأن 
القطرفي ابييل السيانة لما كان لا يفسده؛ صار فطره ثانياً عمدأً كفطره أولا 

(ص): (وينقطِعٌ بالعمدء وفي الجاهل قولان:) 
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(ش): هكذا في بعض النسخ (بالعمد) وهو بيّن» وفي بعضها (بالعيد)» فيحمل 
كلامه على إذا ما إذا ابتدأ في شهر العيد عالماً به. وأما الجاهل فقد أشار إليه بقوله: 
(وفي الجاهل) 0 

قال في "الْمُدَ ا : وإذا صام ذا القعدة وذا القعدة وذا الحجة لظهار عليه» أو قتل 
يا تدا نيس الس فلل جهانة. وطن أن جره تدس 1 وحري. وماهو 
بالبين» وأحب إليّ أن يبتدئ؛ ونحوه لابن وهب إن كان عالماً ابتدأء وإن كان جاهلا فلا 
شيء 0037 


وَكال أشقة: وعكترة: له ضاق 

عياض: هل الجهالة التي عذره بها في "الْمُدَوّنَة" " الجهالة بالحكم؛ أو الجهالة 
بالعسدد وتعين الشهر» وغفلته أن فيه فطرء فيكون كالناسي؟ وأشار إلى أن في 
"الْمَبِسُوطِ". و"الْمُدَوّنَة" ما يبين أن المراد الثاني لأجل الحكم؛ واختلف في تأويل 
"الْمُدَوّنّة" من الإجزاء. 

فقال أبو مُحَمدِ: يريد: ويقضي أيام النحر التي أفطر فيها وفصلها. 

وقال غيره: لا يجزئ إلا أن يفطر يوم النحر خاصة؛ ويصوم أيام التشريق» وروى 
نحوه عن مالك بن يونس» وهو أصوب. 

ابن القصار: لأن صوم هذه الأيام إنما هو على الكراهة. 

وقال ابن الكاتب: معنى مسألة "الْمُدَوّئَة" " أنه صار يوم النحر وأيام التشريق» 
ويقضيها ويبني» وأما لو أفطرها لم يجزه البناء؛ لأنه صوم غير متوالٍ» بخلاف إذا لم 
يأكل فيها ونوى صيامهاء وإن كانت لا تجزثئه. 

ابْنُ يُونّس: وهو أضعفها. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: ولا يحتمل كلام المصنف هذا القول الثالث بخلاف الأولين. 

7 حَبيب: وإن صام شعبان عن ظهاره» ثم صام رمضان لفطره؛ ثم أكمل ظهاره 
بشوال راي 

ابن ؛ و يحتمل أن يكون وفاقاً لقول مالك فيمن جهل فصام القعدة وذا الحجة 
لظهار عسى أن يجزيه. 
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وقال بعض شيوخنا: لا يجزيه؛ لأنه تفريق كثير» والأولى أولى؛ لأن الجهل عذر 
كالمرض في غير وجه. 

(ص): (ولو صَامّ شعبانَ ورمضانٌ لِكَمّارته وفُريضة قضى ثلاثة أشهر) 

(ش): يعني: قضاء رمضان واستثناف الكفارة» أما رمضان فلتشريكه فيه» ويلزم من 
بطلان رمضان بطلان شعبان. 

قال في "الْمُدَونَة"": ومن صام شعبان ورمضان ينويهما لظهاره؛ ويريد أن يقضي 
رمضان في أيام أخرء لم يجزه لفرضه ولا لظهاره؛ واختلف هل يدخلها الخلاف 
المذكور في مسألة من صام رمضان قضاء عن رمضان آخر فتجزثه الكفارة منها على 
رواية من روى هناك إجزاءه» وعليه قضاء الآخر (بكسر الخاء)» فيقضي هنا رمضان 
فقطء وعلى رواية من روى هناك 

الآخر (بفتح الخاء)» يجزئه هنا الصوم عن رمضان وحده؛ وإليه ذهب بعضهم., أو 
لا يدخله الخلاف؛ لآن ما بين الكفارة ورمضان أشد مما بين رمضان ورمضان آخرء 
وإليه ذهب صاحب التكت. 

(ص): (وعلى القطع بالنسيان لو صام أربعة على ظهارين» ثم ذكر يومين مُجتمعين 
لا يدري موضعهماء فقال ابن الْقَّاِسم: يصوم يومين يصلهماء ثُمّ يقضي شهرينء وقال 
سَحْنُونَ: يومًا وشهرين) 

(ش): يعني: إذا فرعنا على أن النسيان يقطع التتابع» لو ذكر أنه أفطر يومين 
تمعن لاسب لا يدري موضيحهماء عل هما من الآولى أو مرح العائية» أو أحدهها اله 
الأولى. والثاني أول الثانية. 

فقال ابْنُ الْقَاسِم: يصوم يومين يصلهماء ثم يقضي شهرين. 

وقال سَحْنُونَ: لاحتمال أن يكونا من الأخيرة؛ فلا ينتقل عنهاء وهو قادر على 
تمامهاء ثم يقضي شهرين لاحتمال أن يكونا من الأولىء أو أحدهما من الأولى والآخر 
من الثانية» ورأى سحنون أنهما إن كانا من الأولى فقد صحت الثانية» وإن كانا من الثانية 
فقد صحت الأولى» ؛ وعلى هذين الاحتمالين يبدأ بالشهرين اللذين أمر بإتيانهماء ولم يبقّ 
إلا احتمال واحد, وهو أن يكمل كل يوم من واحدء فيصوم يوماً ثم يقضي شهرين. 
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(ص): (فلو علم أنَّهما من أحدهماء فقال ابْنُ الْقَاسِم: مثلهاء وقال سَحْنُونُ: يصِوُمُ 
شهرين؛ وهما على الخلاف فيمن ذكر سجدةً من إحدى ركعتين) 

(ش): فوجه قول ابن القاسم كما تقدم؛ وأما سحنون فهو إنما أمره باليوم في 
الأولى لاحتمال الثالث» وهو منتف هناء وقوله: (وَهْمَا على الخلاف) هو إشارة إلى 
تنظير المسألة بمسألة قد قدمها في سجود السهوء وهو ما إذا ذكر في آخر صلاته 
سجدة» ولايدري من أي الركعات هي. 

فقال ابْنُ الْقَاسِم: يسجد الآن سجدة لاحتمال أن تكون من الأخيرة» ثم يأتي بركعة 
لاحتمال أن تكون من غيرها. 

وقال أشهب وأصبغ: يأتي بركعة فقطء والمصنف وإن لم يقدم عن سحنون في 
مسألة الصلاة شيئا؛ لكن كلامه هنا يدل على أن سحنون موافق لأصبغ» وهذا إن ثبت 
النقل فواضح. وإن كان المصنف أخذ من قول سحنون أنه موافق لأصبغ في الصلاة» 
وقد يفرق بينهما بقوة حرمة الصلاة» فيجوز أن يوافق هناك على الإتيان بالسجدة؛ 
ولتأكيد حرمة الصلاة أنه لو افتتح الصلاة بالتيمم» ثم طرأ عليه الماء لم يجز له القطع» 
بخلاف من شرع في الصوم هناء ثم أيسر؛ فإنه يجوز له الانتقال إلى العتق» والله أعلم. 

(ص:: (فإن لم يذر اجتماعهما فأربعة أشهر» وفي اليومين القولان) 

(ش): تصوره لا يخفى عليك؛ لكن إنما يحتاج إلى الأربعة أشهر على قول 
سحنونء إذا شك في أمسه هل هو من اليومين» وإما إن تحقق أن اليومين سابقان على 
ذلك فيستحب بالعدد الذي الذي صامه؛ ولم يتخلله فطرء والله أعلم. 

تَنِْية: كلام ابن القاسم وسحنون هنا مبني على أن بدء النسيان يقطع» وهو دليل لما 
شهره صاحب " الَْيَانِ' من أن النسيان يقطع؛ لأنه قل أن يخالف المشهورء والله أعلم. 

وترك المصنف التفريع على القول بأن النسيان لا يقطع لوضوحه؛ لأنا إذا بنينا 
عليه يأتي بما نسيه فقط» واختلف عليه لو ذكر يومين مثلا من الأولى في أثناء الثانية. 

فقيل: يتم الثانية؛ ثم يصومها؛ لأنه معذورء بما تشبث به من صيام الكفارة التي هو 
فيهاء وقضاء الكفارة الأولى على الخلاف فيمن ذكر صلاة في صلاة» هل تفسد الأولى؛ 
وقد ذهب بعض المتأخرين إلى أنه يجوز له أن يقضي اليومين في أثناء الكفارة» ويبني 
على صيامه؛ ولا يعد بذلك مفرقا لصيامه؛ إذ لم يتخلله فطرء على ما قال أبْنُ حَبِيبٍ؛ 
فيمن صام شعبان وشوالء ولا يضره ما تخلل من صوم رمضان. 
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(ص): (الإطعامٌ: وشرطه العجز عن الصيام فيُعتبر ما تقدّم» فلو غلب ظَنُ قدرته 
في المستقبل» ففي وجوب التأخير قولان لابن القاسم وأشهب) 

(ش): قوله: (وشَّوْطْهُ العجز عن الصِيَام) هو نص الآية الكريمة» وقوله: (فَيِْتَمِ ما 
تقدّم)؛ أي: هل يعتبر العجز يوم الداء أو يوم الوجوب؟ 

قوله: (قَلَوْ غَلَتَ... إلخ)؛ يعني فلو عجز في الحال عن الصيام؛ إما لمرض أو حد 
وغلب على ظنه أنه سيقدر عليه في المستقبل؛ فهل يجب عليه التأخير؟ قولان» وفهم من 
قوله: (فلو غلب على ظنه) أنه لو آيس من القدرة على الصيام لأطعم اتفاقاً وهو صحيح. 

اللْخْمِيُ: وينتظر إذا رجا الصحة بالقرب» واختلف إذا رجا ذلك بعد طولء وقوله: 
(ظن قدرته) يقتضي أنه لو شك لأطعم.؛ ويتبين لك ما في هذا بسياق مسألتي 
'الْمُدَوئّة'"؛ وذكر بعض من تكلم عليها: 

فالأولى: قال ابْنُ الْقَاسم: ومن صام عن ظهاره شهراًء ثم مرض وهو لا يجد رقبة: 
لم يكن عليه أن يطعم؛ وإن تمادى به المرض أربعة أشهر لم يدخل عليه الإيلاء؛ لأنه 
غير مضارٌء وينتظر إفاقته» فإن صح صاء. إلا أن يعلم أن ذلك المرض لا يقوى صاحبه 
على الصيام بعده» فيصير حينئذ من أهل الإطعام. 

وقال أشهب: إذا مرض صار من أهل الإطعام. 

والثانية: ومن تظاهر وهو مريض مثل الأمراض التي يصح من أمثالها الناس؛ 
فلينتظر حتى يصح ثم يصومء إذ كان لا يجد رقبة وكل مرض يطول بصاحبه؛ ولا يدري 
أيبرأ منه أم لاء ولعله يحتاج إلى أهله؛ فليطعم؛ وليصيب أهله؛ ثم إن صح أجزأه ذلك 
الإطعام؛ لآن مرضه كان إياسا. 

وقال أشهب: إذا طال مرضه وإن وجد برأه» وقد احتاج إلى أهله؛ فليطعم بظهار 
الأولى؛ إن ظن القدرة في المستقبل» والتردد في ذلك يمنع الإطعام عند ابن القاسم 
ولا يمنع عند أشهبء وظاهر الثانية أن التردد لا يمنع من الإطعام عند ابن القاسم؛ 
لقوله: ولا يدري أيبرأ منه أم لا؟ واختلف القرويون هل الثانية مخالفة للأولى أم لا؟ 
والقائلون بأنها ليست خلافاً للأولى؛ فرقوا بينهما بأن المكفر في الأولى دخل في 
الصيام» وفي الثانية لم يدخل؛ وللدخول في العمل تأثير في التمادي» وإلى هذا ذهب 
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ابن شبلون» وبعض من ذهب إلى حمل المسألة على الخلاف. 

قال: يتحصل في المسألة أربعة أقوال: 

الأول: إذا أخذه المرضء انتقل إلى الإطعامء وهو أشهب في الأولى. 

والثاني: لا ينتقل حتى يعلم صاحب ذلك المرض أنه لا يقدر على الصوم؛ وإن 
أفاق» وهو قول ابن القاسم في الأولى. 

والثالث: إن طال مرضه انتقل» وهو أشهب في الثانية. 

الرابع: أنه لا يتتقل حتى يشك هل يبرأ أم لاء وهو قول ابن القاسم في الثانية» ويمكن 
الجمع بين المسألتين على غير الوجه المتقدم» ولتتركه خشية الإطالة» واستحسن قول 
أشهب؛ لأنه أسعد بظاهر قوله تعالى: ظفَمَنْ لَمْ يَسْتَطِعْ4 [المجادلة: 4]؛ لأنه يصدق 
على المريض أنه غير مستطيع؛ وقياساً على وجود الرقبة في الحال» ولو روعي حال 
المستقبل لزم ألا يكفر أحد بالصيام؛ لأنه ما من أحد إلا وهو يرجو أن يملك رقبة أو 
يساويها في المستقبل. 

(ص): (وَعَددُ سِبِينَ مسكيئًا أحراراً مُسْلِمِينَ مُرَاعَى) 

(ش): أي واجبء وتصوره ظاهر. 

(ص): (لكلّ مسكين مُذَّ بِمُدّ هشام؛ ومدّ هشام: مذ وثلئان على المشهور فيهماء 
وقيل: مذ وثلث» وقيل: مذدَّان» وقيل: بِمُدٌ اليمين...) 

(ش): قوله: (فيهما)؛ أي في كونها بمد هشام» وكون مد هشام مداً وثلثين» ومقابل 
المشهور في مقدار مد هشام هو قوله: (وَقِيْلَ: مذ وثلث» وقيل: مُذَّانِ). 

ابن بشير: وقيل مد ونصفء واعلم أن من ذهب إلى أنها بمد اليمين اختلفوا. 

فقال بعضهم: بمد واحدء وأنكر أن يكون بمد هشام لفظا ومعنى. 

وقال: متى كان هشام يعتبر مده» وبعضهم أنكره لفظا فقط. 

وقال: بل يقال: يطعم مدأ وثلثين بمده صلى الله علي وسلم» وروى مطرف عن 
مالك: لكل مسكين مدان بمده صلى الله عليه وسلمء وإنما قلنا على المشهور أنه لا 
يكتفي هنا إلا بمد وثلثين؛ لأنها مطلقة في القرآن لم تقيد بالوسط ككفارة اليمين بالله 
تعالى فحملت على الشفع الكامل؛ كفدية الأداء» واستصوب الباجي القول بأن مد 
هشام مدان» قال: وهي رواية البغداديين عن معن بن عيسى» وهو الصحيح؛ لأن معن 
مدني؛ وهو أعلم بذلك لطول مقامه بالمدينة» وقد شاهدت بالمدينة هذا المدء وحققته 
فوجدته كما قال مدين. 
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(ص»: (فلو أطْعَم مائة وعشرين نصمًا نِضفًا كمّل لِسِتِين منهم وإلا استأنف) 

(«ش): تصوره ظاهر. 

اللْخْمِيُ: وإذا كان الطعام قائماً بأيديهم؛ وعلى أنه كفارة عن ظهار انتزع من ستين 
منهم» وأكمل الستين؛ والانتزاع بالقرعة؛ لأنه ليس أحدهم أحق بالانتزاع من الآخر 
ومن فوت الطعام لم يرجع عليه بشيء؛ واختلف شارحو "الْمُدَؤنَة""؛ هل من شرط 
التكميل بقاء النصف المأخوذ أم لا؟ وقوله: (وَإِلا اشتأئَف)؛ أي: وإن لم يمكن التكميل 
ستين» فإنه يستأنف الكفارة. 

(ص): (وإذا كمّر عن يمين ثانية فلم يجد إلا مساكين الأولى» ففيها: لا يُعجبني أن 
يُطعمهم كانت مثلها أو مخالفتها كالظهار واليمين بالله تعالى؛ إلا أن يُحدث الثانية بعد 
التكفير...) 

(ش): (لا يُعجبني) محمول على الكراهة» وهي غاية ما يمكن هناء ولهذا قال 
محمدء عن ابْنِ الْقَاسِم: فإن فعل أجزأه. وفي الأسدية الجواز. 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وهو أظهرء وإن كان بعضهم لم يعده خلافاً ل " للمدونة"» وحمل 
"لبذ ها" " على الحكم قبل الوقوع؛ والأسدية بعده. 

(ص): (والجئس كَرَكَاةٍ الفطر) 

(ش): نحوه في الباجي» فقال: والذي يجزئ هنا هو على حسب ما تقدم في 
اليمين بالله تعالى؛ وقد تقدم أن المصنف شبه اليمين بالله تعالى بزكاة الفطرء وعلى هذا 
فشُخرج من التسعة الأصناف. 


0 
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وعلى قول ابْنِ حَبيب: تخرج من عشرة. 

وقال ابْنْ عَبِدِ السّلام: الأقط» لا أعلم من قال بجواز إخراجه هنا. 

ل وظاهر كلامه جواز إخراجه لتشبيههم ذلك بكفارة اليمين بالله» وبزكاة 
الفطرء فإنه قد نص في "البيان" على أنه تُخرج من كل ما تُخرج منه زكاة الفطر» وفي 
كلام المصنف إشارة إلى شيء آخرء وهو إذا اقتيت غير التسعة كاللحم والقطاني» فإنه 
قدم في زكاة الفطر أن المشهور الإجزاء. 

(ص): (فإن كان عَيِشْهُم تمرًا أو شعيرًا أطعم عدل شِْبَع مُدِّ هشام من الحنطة) 

(ش): حاصله: إن كان عيشهم القمح أخرج منه مدا هشاميّاء وإن كان عيشهم تمرًا 
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أو شعيرًا أو نحوه؛ أطعم عدل شبع مد هشام من الحنطة؛ قاله في "الْمُدَوَنَة"". 

عياض: قيل معناه: إذا أشبع الرجل مد حنطة» كم يشبعه من غيرها؟ 

خَلِيلُ: وفيه نظر؛ لأنا لم نعتبر بالحنطة» بل أصل الحديث إنما ورد في التمرء وبين 
ذلك أن أهل التمر لا يقال في زكاة الفطر أخرجوا ما يشبع صاع القمح. 

ابْنُ عَبِدِ السّلام: وقال بعض الشيوخ: يراعى الشبع سواء زاد على مد هشامء فيزاد. 
أو نقص عن مد هشام فينقص. 

(ص): (وَفِيهًا: ولا أَحِبُ أن يُعَذّيَ أو يُعشّيِ فيها ولا في فِذْيَةِ الأداء» 

(ش): هذا كما قال في "الْمُدَوٌنَةا"'": إن الغداء والعشاء لا يبلغ المد الهشامي؛ 
وأحرى فدية الأداء. 

اللّحْمِيُ: وقال ابن الماجشون: إن غدى وعشى أجزأه؛ فجعلهما ككفارة اليمين 
بالله تعالى. انتتهى. 

ونص ابن المواز على أنه لو غدى وعشى لا إعادة عليه» وعلى هذا فتكون أحب 
على بابهاء ويحتمل أن يراد بها عدم الإجزاء» ولعله نسب المسألة ل " للمدونة" لهذا 
التردد الذي في قوله: (وَلا يُعُجبُني)» ولإشكالها أيضاء وذلك أن الحامل لهم على 
التقدير بالمد الهشامي إنما هو تحصيل الشبع في يوم» وقد حصل ذلك. 

(ص): (ولا يُجْزِىئْ مه في كفا وَقِيلَ: كلمي 

(ش): أما عدم إجزاء القيمة فقد نص في "الْمُدَوْئَةا؛ " وغيرها على ذلك؛ وأجري 
في ذلك الخلاف في الزكاة. 

وقوله: (وَقِيلَ: كَالْيَمِينِ) ظاهره أنه قيل هنا بإجزاء القيمة» كما في اليمين بالله 
تعالى» وفي هذا نظر؛ لأن المصنف لم يقدر القيمة تجزي في كفارة اليمين بالله» ولا 
يقال: إن المصنف شبه لإفادة الحكم؛ لأن المصنف لم يذكرها هنا حكمّاء والأقرب أن 
في هذا المحل أن يكون معنى قوله: (وَقِيلَ: كَالْيَمين)؛ أي: في إجزاء الغداء والعشاءء 
وهو قول ابن الماجشون؛ كما ذكرناء وقد يقال على بعد (وَقِيلَ: كَالْيَمِينِ)» أي: إذا قلنا 
فيه مد بمده صلى الله عليه وسلم» فهل يزاد مثل ثلث المد أو نصفه. 


."88 المدونة الكبرى ؟7/‎ )١( .”17 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.8" المدونة الكبرى ؟/‎ )5( .8"١4/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )*( 


00 لد 
كتاب اللعان” 

تكذيبه....0)) 
يصدر من المرأة في الخامسة؛ لأن القاعدة تغلب المذكرء ولأنه لما كان لعان الرجل 
سابقا وسببا في لعانهاء غلب ما يصدر منه”". 

واللعن: البعد والطرد» ومعنى لعنه الله؛ أي: أبعده الله من رحمته» وكانت العرب 
إذا تمرد الشرير منهم طردوه وأبعدوه عنهم لثلا يؤاخذوا بجرائره» وسموه لعيناء وقول 
المصنف: (يمِينُ الزّوجٍ عَلَى زَوْجَتِه)» أي: على رمي زوجته (بزنّى) مخرجا لرميها 
بمقدمات الجماع ونحو ذلكء فإنه لا لعان في ذلك؛ ومخرج أيضا حلف الزوج على 
زوجته فى الحقوق المالية» أو غيرها. 

وقال: (أؤ نَمُي نَسَب) ليدخل فيه إذا نفى الولدء بل هذه الصورة هى المقصود 
الأهم من اللعان. 

وقوله: (وَيِمِينُ الزوجة عَلَّى تَكْذِيب كالمتمم لجميع صفات ماهية جميع اللعان» 
وأورد هذا على التعريف أنه غير جامع؛ لأن قوله: (يمينُ الزَّوج) يخرج به لعان المطلق 


)١(‏ اللعان: لغة: مصدر لاعن لعانا: إذا فعل ما ذكرء أو لعن كل واحد من الاثنين الآخر. 
قال الأزهري: وأصل اللعن: الطرد والإبعاد» يقال: لعنه الله» أي باعده. انظر: لسان العرب: 5/ 
56 *,. 
أما اصطلاحاء فقال المالكية: حلف زوج مسلم مكلف على زنا زوجته أو نفي حملها على 
تكذيبه أربعا.انظر: الكافي: ؟/509. 

(5) انظر: جامع الأمهات: .8"1١4/١‏ 

(") انظر: أشرف المسالك: .151/١‏ 
واللعان يئبت بين كل زوجين مسلمين بالقذف برؤية الزنا أو بنفي النسب فيبدأ الرجل أربعا: 
أشهد بالله لقد رأيتها تزني وإني لمن الصادقين وهل يلزمه الوصف كالشهود قولان ويخمس بأن 
لعنة الله عليه إن كان من الكاذبين فيتفي غنه التمذ والولد ثم تشهداهي أريع شهادات بالله ما 
زنيت وإنه لمن الكاذبين وتخمس بأن غضب الله عليها إن كان من الصادقين فينتفي الحد وتثبت 
الفرقة وتحرم أبدا. 


ا عه8؟ ل 


كِتَابٌ اللِعِانٍ م 


مع مطلقته» فإنه ليس بزوج في الحال؛ ولا يقال هو زوج باعتبار الماضي؛ لأن الإطلاق 
باعتبار الماضيء والاستقبال مجازء كما قرر في أصول الفقهء وأجيب بأن هذا إنما هو 
إذا كان المشتق محكومًا به» كقولك: زيد مشركء أو زان» أو قائم» أما إذا كان متعلق 
الحكم» كقولك: السارق يقطع» حقيقة مطلقّاء صرح بذلك جماعة من أهل الأصول. 

القرافي: ولو كان مجارًاء لكان قوله تعالى: ظفَافْعُلُوا الْمُشْرِكِينَ4» وهالرَّانِيَه 
وَالرانِي4» وطوَالسَارِقٌ وَالسَارِقَة4» وشبهها مجازات» باعتبار من اتصف بهذه الصفات 
في زماننا؛ لأنه مستقبل باعتبار زمان الخطابء ويلزم حينئذ أن يسقط الاستدلال بها؛ 
لأن الأصل عدم التجوزء ثم أحسن التعريفات ما كان فيه إشارة إلى سبب الحكمء فذكر 
الزوجة مشير إلى قوله تعالى: «وَالَّذِينَ يَرمُونَ أَزْوَاجَهُمْ4 [النور: 7]؛ فكان ذكره حسنًا 
ولم عت خلاة©"© , 

(ص): (فيصِحٌ مع الرقٍ والفسق) 

(ش): أتى بالفاء المشعرة بالسببية؛ أي: فلدخول الرق والفسق تحت الزوج صح 
لعانهماء سواء كان الرق أو الفسق فيهماء أو في أحدهماء ونبه المصنف بهذا على 
خلاف أبي حنيفة؛ في قوله رحمه الله: ل 
تعالى: هِوَائَّذِينَ يَرْمُونَ أَرْوَاجَهُمْ وَلَعْ يَكُن لَهُمْ شهَدَاءُ إلا أنْفُسْهُمْ مُم» [النور: 5]ء 
والجواب: أنه استثناء ء منقطع, وهو وإن كان على خلاف الأصل؛ لكن يعينه قوله 
صلى الله عليه وسلم في حديث هلال بن أمية: "للا الأَئِمَانُ لَكَانَ لي وَلَهَا شَأَنّ"”, 
ولأجل أن اللعان يمين وليس بشهادة» دخلت المرأة فيه» وليس لها مدخلا في الشهادة 
على الزناء ولأن العبد والفاسق تدعوهما الضرورة إليه» فوجب أن يباح لهما قياسًا على 
الحر العدل”". 

(ص): (وشزط المُلاعِن: أن يكون زوجا مسلما مكلَّفًا - فيْلاعِنُ الحر الحرة 
والأمة والكتابية» وكذلك العبد فيهن...) 

(ش): احترز بالزوج من السيد؛ فإن لا لعان عليه» ونقل المتيطي أنه وقع للشيخ 
أبي عمران في أسئلة الباجيء أن اللعان يكون مع شبهة النكاح» وإن لم تثبت الزوجية؛ 


1517/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.)71757( وأحمد في مسئده؛ برقم‎ )1١05( (؟) انظر: سئن أبي داود» برقم‎ 
.87/5 انظر: الاستذكار:‎ )"( 


2 كِتَابُ اللِّانِ 


وهذا مما يشكل به قول المصنف (رَوْجًا). 

وقوله: (مُسْلِمًا): يخرج الكافر» فلا يصح لعانه؛ قال في "الْمُدَوٌئَها''": ولا لعان بين 
الكافر؛ فإن ترافع هو وزوجته؛ وتراضيا أن يحكم بينهم بحكم الإسلام؛ فقال أبو 
عمران: يتلاعنان. 

قال: فإن نكلت المرأة» فعلى قول عيسى: ترجم» وعلى قول البغداديين: لا ترجم؛ 
لآن أنكحتهم فاسدة» وإنما يجب على من نكل منهم الحدء كالمتلاعنين قبل البناء””. 

وقوله: (مُكَلَّمًا) يخرج المجنون والصبي»ء وقوله: (فَيْلاعنُ الحدٌ الحرّةً والأمّة 
وَالْكِتَابيَهَ تصوره ظاهرء ويلحق بالكتابية المجوسية يسلم زوجهاء ولم تسلم هيء 
وقوله: (وَكَذَلِكَ العبدُ فيهنّ) ظاهر. 

(ص): (والتكاح الفاسد كالصحيح) 

(ش): أي: في اللعان؛ لأنه لما كان يلحق فيه الولدء احتيج إلى اللعان لنفيه» قال 
في "الْمَوَازِيّةِ': كل نكاح يلحق فيه الولد ففيه اللعان» وإن فسخ بعد ذلك. 

(ص): (ويتلاعنان إن رفعته بقذفها بِالزّنَى طَوْعًا في نكاحه في قبل أو دبر - كان 
ولدّ أو حمل أو لم يكنء نفاه» أو استلحقه...) 

(ش): لما ذكر الملاعن وشروطه» أخذ يذكر أسباب اللعان» فبداً بالكلام على 
القذف بالزناء وشرط فيه أن ترفعه إلى الحاكم» فإن لم ترفعه فلا لعان؛ لأن ذلك من 
حقهاء ثم إن لم يبلغ رميه لها الحاكم فلا كلام؛ وإن بلغه حد؛ إلا أن يلاعن» وقوله 
(بالزِنَى) يخرج ما إذا قذفها بغيره» ولا خلاف في اللعان إذا رماها بصريح الزناء وأما إن 
عرّض بذلكء فعن ابْنِ الْقَاسِم قولان: 

أحدهما: أنه ولاح 7 

والثاني: لاء ووافقه عليه أشهب: أنه يحد ولا يلاعن» والقولان قائتمان من 
"الْمُْدَوْنَة''": ففيها في اللعان: ومن قال لامرأته: وجدتها قد تجردت لرجل؛ وهى 
بلام انه تن جات أنه لا يلتعن بذلك إلا أن يدعي رؤية الفرج في الفرج 8 


.”70 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 

(؟) انظر: البهجة في شرح التحفة: »015/١‏ والاستذكار: 87/5. 
(") انظر: البهجة في شرح التحفة: .075/١‏ 

(؟) المدونة الكبرى ؟/ 70". 


كِتَابُ اللّعَِانِ 7 


تكن له بينة على ما ذكر فعليه الأدب» ولا يحدء وفي القذف منهاء ومن عرّض بالزنا 
لامرأته» ولم يصرح بالقذف ضرب الحدء إن لم يلتعن» وأشار عياض إلى أن الذي في 
كتب اللعان لا دليل فيه على انتفاء الحد؛ لأنه أنما أسقط الحد عن ذلك التعريض 
الخاصء ولا يلزم منه إسقاطه عن التعريض مطلقًا. 

فقال لما ذكر ما قاله في اللعان: وفي "الّموازية" نحوه؛ لا لعان بينهما إلا في 
صريح القذفء أو تعريض يشبه القذف. ْ 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وفي كلامه نظرء أما أولا فلأن الخلاف في التعريض حكاه غير 
واحد من الشيوخ؛ ولم ينسبه ل " للمدونة"”؛ وأما ثانيا فنفيه الحد» واستثناؤه رؤية الفرج 
في الفرج دليل على أن ما عدا هذه الصورة لا يلزمه فيها عنده حدء على أن في أواخر 
(كِتَابٍ الْقَذْف): ومن قال جامعت فلانة بين فخذيهاء أو في أعكانهاء فعليه الحد ثم 


قال: قال مالك: ولا يجب الحد إلا فى قذف أو نفى أو تعريض»ء يرى أنه يريد به 
القذف» ولا تعريض أشد من 0007 ا( ْ 

وقوله: (طُوْعَا/» احترارًا مما لو نسبها إلى استكراه؛ فإنها لا تلاعن إذا ثبت الغصب» 
أو تصادق الزوجان عليه» نعم يلاعن هو لنفي الولد» فصار الطوع شرط في تلاعنهما معاء 
لا في لعانه» ولما كان المصنف يتكلم على لعانهما معًاء قيد ذلك الزنى بالطوع. 

فَرْعٌ: وإذا قذف الزوج زوجته وترافعا إلى الحاكم سجنه؛ وحكى الباجي في 
سجلاته في سجنه قولين؛ وقوله: (في نِكَاحِهِ)» احتراز من الصورة التي يذكرها بإثر 
كلامه هذاء وهو قوله: (ولو قذفها بزنى قبل نكاحه)» وقوله: (في قَبْلٍ أؤ دُبْرِ)» إنما 
لاعنها إذا رماها بالوطء في الدبر؛ لأنه لو كان أجنبيا لحُدَّ في رميها بذلك» وما يُحد 
الأجنبي فيه يلاعن الزوج فيه””. 

ذقكلة ركان ولة اوكبد َقَاُ أو اسْتَلْحَقَم ظاهر التصور» ووقع في بعض 
النسخ بإثر هذا الكلام: (وقيل: إن استلحقه حد) وسيأتي. 

(ص:: (قَلَو قَدَفَهَا بزنَى قَبْلَ نِكَاجِهِ حُدَّ) 

(ش): قد تقدم أنه احترز عن هذه الصورة بقوله أولا: (في نِكّاجه). 

الْبَاجِيُ: ولا خلاف في وجوب الحد هنا في المذهب. 


.189/5 والتاج والإكليل:‎ 2170/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.١"5/١ انظر: التلقين:‎ )١( 


0 كِتَابُ اللْعِانٍ 


(ص:: (وَيُعتمد على يقينه - بالوُّؤية - وَقيل: كالشهود) 

(ش): أي: يعتمد الملاعن في قذفه بالزنى على يقينه برؤية ذلك» وقيل كالشهود؛ 
يعني: أن المشهور اعتماده على الرؤية» وإن لم يصف كالشهود, وقيل: لا يجوز له ذلك 
حتى يصف كالشهودء وهذا القول لمالك أيضا في "الْعْتْيّةِ"» وقد حكى ابن الجلاب» 
وعبد الوهاب الروايتين» وحكاهما الباجي؛ وصاحب " الْبَيَان'» وابن يونس. 

وقول ابن عَبِدٍ السّلام: الأحسن حذف الواو بين الرؤية وبين قيل» ليس بظاهرء لا 
يؤخذ القولان من كلام المصنف إلا بإتيانها. 

(ص»: (وَقِيلَ: عَلَى يَقِينهِ كالأغمى عَلَى الْمَشْهُورٍ 

(ش): يعني: وقيل: إذا تحقق وقوع الزنا منها جاز اللعان» وإن لم يرها تزني؛ 
كالمشهور من القولين في الأعمى'". 

قال في "الْمُدَوّنَة:"'": ويلتعن الأعمى في الحمل يدعي الاستبراء في القذف؛ لأنه 
من الأزواج» فيحمل ما تحمل؛ ونقائل المتهون فى الأعمن رواء ايل العا ره ربعي 
مالك أنه لا يجوز اللعان إلا أن يقول: مسست الفرجين. 

(ص): (وبنفي الولدٍ أو الْحَمْلِ) 

(ش): هذا معطوف على قوله: (بقذفها بالزنا) وتقدير كلامه: ويتلاعنان إن رفعته 
بنفي الولد أو الحمل؛ ولا خلاف في ذلك. (ص:: (ويُعتمد على أنه لم يُصبها بعد 
وضع أو في مُذدَّةٍ لا يلحق فيها الولدُ لكثرة أو قلة» ويعتمد على اجتماع الاستبراء 
والدُّؤْيَة وفي اعتماده على أحدهما روايتان) 

(شن): يعني : أنه يعتمد في نفي الولد أو الحمل على ثلاثة أشياءء واختلف في 
رابع» ومعنى اعتماده أنه يجوز له في الشرع أن ينفي الولد بذلك”": 

الأول: إذا لم يطأها بعد وضع؛ يعني: وقد طال ما بين الوضعين» بحيث لا يكون 
الولد الثاني من بقية الحمل الأول. 

الثاني: أن يكون وطأها بعد الوضعء؛ ولكن بين هذا الحمل والإصابة مدة لا يتأتى 
فيها ولدء إما لقلة الزمان لخمسة أشهر ونحوهاء وإما لكثرته كخمس سنين فأكثر وإليه 
أشار بقوله: (أو في مُدّةٍ لا يَْحَنُ فِيها الوَلَدُ لِقلّة أو كَثْرة6. 


.885/7 المدونة الكبرى‎ )١( .474/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 
.787/4 انظر: الذخيرة:‎ )5( 


كِتَابُ اللْعَانِ كا 


الثالث: إذا استبرأها من وطئه ثم رآها بعد ذلك تزني» ووقع في بعض النسخ بإثر 
هذا الكلام: على المشهورء وهي زيادة صحيحة؛ فقد حكى ابن شاس وغيره عن 
السيوري أنه ليس له نفيه بهما. 

قال: وحكى الداودي عن المغيرة مثله. 

وأما الرابع والمختلف فيه» وإليه أشار بقوله: (وفي اعتماده... إلخ)» والضمير في 
(أحدهما) عائد على الاستبراء والرؤية. 

عياض: والمشهور أنه يعتمد على الاستبراء» والأظهر أنه لا يعتمد على أحدهماء 
بل ولا عليهما؛ لأنه إذا كانت الحامل تحيض» فكيف يصح له النفي» والقول باعتماده 
على مجرد الرؤية أضعف؛ لأن الحيض علامة ظنية على براءة الرحمء بخلاف رؤيته» 
فإنه لا يدل على الحمل البتة"". 

(ص): (وقيل: يُلاعِنُ للقذف) 

(ش): يعني: أنه اختلف في قاذف زوجته القذف المطلق غير المقيد برؤية» ولا 
بنفي حملء فقال ابن نافع وابن القاسم في أحد قوليه: يلاعن. 0 

وقال أكثر الرواة وابن القاسم أيضا: يحد ولا يلاعن» والقولان في "الْمُدَوْنَة:"", 
واختار بعض كبار المتأخرين الأول؛ لصدق آية اللعان عليه. 

خليل: وقول المصنف: (وقيل) يقتضي معطوف عليه» ويقتضي أن ذلك المعطوف 
عليه هو المذهبء؛ والأقرب أن يكون راجعا إلى قوله: (ويعتمد على يقينه بالرؤية... 
إلخ» فإن كلامه هنا يقتضي أنه لا يلاعن للقذفء ثم ذكر قولا آخرء أنه يلاعن بمجرد 
القذف» من غير رؤية» ولعل المصنف شهر الأولء لما قال في "الْمُدَوّنَة" " أنه قول 
أكثر الرواة» وبه قال المخزومي» وابن دينار» وهو أحد قولي ابن القاسم؛ لكن في 
الإرشادء المشهور أنه يلاعن بمجرد القذف. 

(ص:: (فَإِنْ أَنثْ بولد لِسِنَةِ أشهر فَصَاعِدًا بعد الرؤية للعان وإلا لَجِقّ به 

(ش): يعني: فإن لاعن لسبب الرؤية» ثم أتت بولد بعد اللعان» فإن أتت به لستة 
أشهر فأكثر من يوم الرؤية» لم يلحق بهء وتعد كأنها بريئة الرحم يوم اللعان» وإن أتت به 
لأقل من ستة أشهر لحق به؛ لأن لعانه إنما كان لرؤية الزناء خاصة لا لنفي الولد. 


.”85 7/7 المدونة الكبرى‎ )١( .41١/9 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
(؟) المدونة الكبرى ؟/87857.‎ 


0 كِتَابُ اللْعِانٍ 


خَلِيلُ: وفي هذه المسألة إشكال؛ لأنهم نفوا الولد؛ الذي الأصل فيه أن يكون 
للفراش» بأمر نادر» وهو وضع المرأة في ستة أشهر"". 

(ص): (واختلف قول مالك في نفي الحمل إذا لم يدَّع استبراءً فألزمه مَرّةَ ولم 
يُلزمه مرّة» وقال بنفيه مرة. 

ابْنُ الْقَاسِم: وأحبٌ إلى أنه إن كان ظاهرًا يوم الرؤية لزمه؛ وعنه: إن أتت به لأقل 
من ستة أشهر من يوم الرؤية لزمه ولا يُحَذَّ إن نفاه وقال المخزومي: إن أقرٌ بالحمل 
لستة فصاعدًا من يوم الرؤية لم يلزمه؛ ولو استلحقه لحق وحُدٌ ولأقلّ يلزمه» 

(«ش): صورة هذه المسألة أن يقول: رأيتها تزني ووطتها قبل الرؤية في اليوم أو 
قبله» ولم أستبرأ لاعنها للرؤية» ثم أتت بولد» فهل هذا اللعان موضوع لنفي الحد ونفي 
الولد معًا فلا يلحق به» ولا يحتاج إلى لعان ثان» أو هو موضوع لنفي الحد فقطء 
وعدوله عن دعوى الاستبراء رضا منه باستلحاق الولد» وليس فيه تعرض للولد فيبقى 
الأمر موقوفاء فقول المصنف: ألزمه مرة؛ أي: لم ينفيه باللعان الأول» ويلحق به» وإن 
ولدته لستة أشهر من يوم الرؤية» إلا أن ينفيه بلعان ثان» ومقابل هذا القول الثالث» وهو 
قوله: (وقَالَ بِبَفْيه مرَّة» فإن ادعاه بعد ذلك لحق به» وهذه الأقوال التي قالها الإمام 
مطلقة» سواء كانت حاملا يوم الرؤية أم لاء وهذا قال في "الْمُدَوّنَةا" " في القول 
الثالث» وقال بنفيه مرة» وإن كانت حاملاء وفصل ابن القاسمء وتفصيله ظاهر؛ لأنه لا 
يلزم من لعانه لنفي الحد عنه نفي حمل ظاهرء والظاهر أنه لا يشترط الظهورء بل إنما 
يشترط أن تأتي بالولد لأقل من ستة أشهر من يوم الرؤية» ولو قبل أنه للأول ولو أتت 
به لستة أشهر - لآن الوضع في ستة أشهر نادرء والأصل إلحاق الولد بالفراش - لكان 
حسئاء فإن قيل: في قول المصنف (أحب) نظرء إذ هو موضع الجزم لعظم أمر 
الأنساب» وإنما يقال: أحب فى باب العبادات» قيل: إنما حمله على ذلك اضطراب 
مدارك الإمام» فلم يستطع الجزم بمخالفته؛ والله أعلم. 

وقوله: (وَقَالَ الْمَخْرُومِيُ)» نصه في "الْمُدَوَّنَة"": وقال المخزومي: إن أقر بالحمل 
وادعى رؤية لاعن» فإن وضعت لأقل من ستة أشهر من يوم الرؤية» فالولد منه» وإن 
كان لستة أشهر فأكثر فهو اللعان» وإن ادعاه بعد ذلك لحق به ويحد". 


)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 48/5. )١(‏ المدونة الكبرى ؟/87”8. 
(5) المدونة الكبرى 7/ 178”. (5) انظر: حاشية الصاوي: .٠١/5‏ 


كِتَابُ اللَعِانِ لها 


تنبيهات: 

الأول: في كلام المصنف مناقشة» فإن مقتضاه أن لابن القاسم في المسألة قولين» 
كل منهما مخالف لقول مالك» وليس كذلكء بل قوله: (إِنْ أَنَتْ به لأَقَلّ مِنْ سِنَةِ أَشْهْرِ 
لَزْمَهُ)» مفسرًا لقول مالك الأول الذي قال فيه: لم يلزمه مرة» كذلك هو في "الْمُدَوْنَة 1 
وغيرهاء ولفظها: قال مالك ولا يلزمه ما أتت به من ولد. 

ابِنُ القَاسِم: إلا أن تأتي به لأقل من ستة أشهرء من يوم الرؤية فيلزمه؛ وفي 
'الْمُقَدّمَاتِ": اختلف في هذه المسألة على ثلاثة أقوال: 

الأول: أن الولد ينفيه باللعان على كل حالء وإن ولده لأقل من ستة أشهر»ء وهو 
أحد قولي مالك في 'الْمدَونَة لد 

والثاني: أنه لا ينفيه بحال» وإن ولد لأكثر من ستة أشهر»ء ويلحق بهء وهو قول 
أشهب ويك الملك”". 

والثالث: التفرقة بين أن يولد لأقل من ستة أشهر أو لأكثر منهاء وهذا القول الثاني 
لمالك في "الْمُدَوَةا؛". انتهى. 

ولايكون هذا القول في "الْمُدَوّنَةٍ نة" " إلا إذا كان قول ابن القاسم تفسيرًا له 
00 قال غيره. 


ا له سوال ار بي 
وفهمها ابن لبابةء وصاحب " الْمُقَدَّمَاتِ " على أنه ليس فيها إلا قولان: 

الأول: أن الولد منفي وإن أتت به لأقل من ستة أشهر. 

والثاني: الفرق بين أن يولد لأقل من ستة أشهر أو لأكثر» وجعلا قوله: لم يلزمه 
و أ ١م‏ 3 000 
مرة» وقال بنفيه مرة» قولا واحذا 5 

التنبيه الثالث: 

عياض: اختلف في قوله في "الْمُدَوئَة© " في القول الذي قال فيه بنفيه وإن كانت 
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(0) انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ والتاج والإكليل: 19/5. 
(8) المدونة الكبرى ؟/ ."14١‏ 


لها كِتَابُ الَعِانٍ 


حاملاء هل ذلك سواء عرف الحمل أو أقر به أو بشرط ألا يعلم أنها حامل؛ إلا بعد 
الوضع لأقل من ستة أشهرء فقيل: ذلك سواء علم به أو لم يعلم أقر بالولد أو لم يقرء 
وهو نص" الْمَوَازَئّة"» وظاهر قول المخزومى فى الكتاب: وأقر بالحمل» ذلك لأنه لما 
امل فلن اكه شيم له تلن عا كان قر جاددن وطافنة نعا«وصية غناك 

وقال ابن محرز: بل معنى ذلك فيمن لم يقر بالحمل ولا اعترف به حتى ظهر بعد 
اللعان» وأن معنى قول المغيرة: أقر بالحمل؛ أي: بالوطء؛ بدليل قوله بعد هذا: فإن 
اعترف به بعد هذا ضربته الحدء وقال شيخنا أبو الوليد: وهو بعيد. 

عياض: وظاهر كلام المغيرة ما قاله ابن محرز؛ لقوله: فإن ولدت ما في بطنها 
لأقل من ستة أشهر فالولد منه» وإن ولدته لستة أشهر فلا لعان» ولو كان ظاهرّاء وهو 
مقر به حين اللعان لم يحتج إلى هذا التفصيل لِعِلّْمنا على كل حال أنه كان قبل اللعان» 
وتأول ابْنُ يُونْس قول المغيرة بأن معنى قوله: أقر بالحمل؛ أي: الآن على معنى أنه أقر 
أنها حملت بهذا الولد ثم يعتبر إيلاده بعد الرؤية» فإن كان لأقل من ستة أشهر لزمه 
وإن كان لستة أشهر فأكثر جاز أن يكون للرؤية وقد التعن لها وادعى أن هذا الولد لهاء 
وهو قريب في المعنى من تأويل ابن محرزء فيأتي على قول المغيرة ثلاثة تأويلات: 

أولها: أن المراد الاعتراف بالوطء لا بالحمل. 

الثاني: الإقرار بالحمل على ظاهره. 

الثالث: الاعتراف بالحمل حين الوضع لا حين اللعان» وقد حكى ابن الجلاب 
وعبد الوهاب فيما إذا أقر بحملهاء وادعى أنه رآها تزني» ثلاث روايات: إحداهن: أنه 
يحد ويلحق به الولد ولا يلاعن. 

والأخرى: أنه يلاعن وينتفي عنه الولد الذي أقر به. 

والثالثة: أنه يلحق به الولد ويلاعن لنفي الحد عنه. 

ابن الجلاب: وهو الصحيح”". 

(ص): (ولو قال بعد الوضع لأقل: كنت استبرأت؛ ونفاه انتفى باللعان الأول» فلو 
استلحقه لحق به وَحْد...) 

(ش): أي: في المسألة التي قبلهاء وهي ما إذا لاعنها للرؤية» ولم يكن ذكر 
الاستبراء على القول بذلكء وأتت بولد لأقل من ستة أشهر من يوم الرؤية» وقلنا: إن 


.١7 1/١ انظر: التلقين:‎ )١( 


كِتَابُ اللِّانِ ل 


الولد يلحق به؛ فإنما يلحق به بشرط أن يسكت عن الاستبراء؛ فإن قال الآن: كنت 
استبرأت قبل الرؤية وهذا الولد ليس مني؛ اكتفى باللعان الأول» وهذا قول أشهب؛ 
وقال عبد الملك» وأصبغ: إنما ينفيه بلعان ثان"". 

قال في 'الْمُقَدّمَاتِ": وفي "الْمُدَوٌئَا" " ما يدل على القولين» وقوله: فإن استلحقه؛ 
يعني: فإن استلحق هذا الولد بعد أن نفاه وانتفى عنه» فهو تكذيب لنفسه؛ فيحد ويلحق 
به وقول المصنف: لأقل» ينبغي أن يكون الحكم كذلك إذا كان لستة أشهر على القول 
بإلحاقه به. 

(ص): (وشَّهَادَنْهُ بالزَنَى عليهَا كَمَذْفِم 

(ش): يعني: سواء شهد وحده أم مع ثلاث. 

ابن الماجشونء وابن أبي زمنين: وإذا شهد عليها مع ثلاثة» فيقال للزوج أولا: 
التعن؛ فإن أبى حُدَّ هو والثلاثة» وإن التعن» قيل لها: التعني» فإن التعنت وتم اللعان 
بينهما حُدَّ الثلاثة فقطء وإن نكلت عن اللعان وجب عليها الحدء وسقط الحد عن 
الثلاثة؛ لآنه قد حق عليها ما شهدوا به بتكولها عن اللعان» وإن لم يعثر على أنه زوجها 
حتى رجمها الإمام» فيدرأ عن الثلاثة الحدء ويحد الزوج إلا أن يلاعن؛ قاله مالك في 
'المَوَازِيّة"» قال: ويرثها. 

قال: ويرثها إلا أن يعلم أنه تعمد الزور عليها ليقتلهاء أو يقر بذلكء فلا يرثها ولا 
دية على الإمام؛ لأنه مختلف فيه» وليس بخطأ صريح كشهادة العبد والنصراني. 

ابْنُ يُونّس: وقاله أصبغ: إلا في الميراث» فقال» لا يرثها؛ لأنه التعن وليس بشاهد 
فلا يخرج من تهمة العامد لقتل وارثه. 

(ص): (الاستبراء حيضة؛ وَقيلَ: ثلاث وفي اعتمادِه عَلَى أَحَدِهمًا - عَلَى 
الاسْتِبراء أو الرؤيّة - رِوَايَتَانِ...) 

(«ش): اختلف المذهب بماذا يكون الاستبراء الذي ينتفي به الحمل؛ صرح الباجي 
وجماعة بمشهورية الآأول» كما هو مقتضى كلام المصنف. والقول بالثلاث للمغيرة؛ 
وروي أيضا عن مالك وجه الأول أن الاستبراء هنا ليس بعدة بل لبراءة الرحم فأشبه 
استبراء الأمة”". 


."47 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( .4487/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 
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ها كِتَابُ اللْعِانٍ 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: بعد ذكر القولين» وقال ابن الماجشون: إن كانت أمة فحيضة» وإن 
كانت حرة فثلاث» وعن المغيرة أنه لا ينفيه إلا بعد خمس سنين» وله قولان آخران 
كقولي مالك. 

فَائِدَة: ليس عندنا حرة تستبرأ بحيضة إلا هناء وليس عندنا أمة تستبراً بثلاث إلا 
على قول المغيرة هناء وفيمن ادعى سيدها وطتئها فأتت بولد فنفاه» وأدعى أنه كان 
استبرأها. 

(ص): (فَإِنَ ل يَدّعَ الاعتمادٌ في الجميع قفي حَدَّهِ قَؤلان) 

(ش): هذا هو القذف المجرد؛ وقد تقدم هذا الفرع من كلام المصنف؛ لكن ذكره 
هنا لإفادة شيء لم يستفده من الأولى؛ لأن الأولى إنما هي باعتبار الرؤية» وقوله هنا: 
(في الْجَمِيع)؛ أي: في الرؤية ونفي الولدء ولأنه تكلم هنا على الحدء ولم يتكلم عليه 
فيما سبق» وقوله (قَفِي حَدَّهِ قَلانِ)» أي: قول بأنه يحد ولا يلاعن» وقول بأنه يلاعن 
ولا يحدء وقد تقدم القولان إذا رماها بالزناء وكذلك حكى اللَّخْمِيُ ابن يُونْسء 
وصاحب "البِيَان" القولين فيما إذا نفى الحمل نفيًا مطلقّاء وحمل ابن عبد السلام كلام 
المصنف على أن مراده بالقولين إذا قلنا: لا يلاعن» هل يحد أم لا؟ ثم اعترضه. 

وقال: الذي أعرفه أن القولين أحدهما يلاعن ولا يحد”". 

والثاني: أنه يحد ولا يلاعن» وأما أنه لا يلاعن ولا يحد مع أنه قاذف فبعيد ليس 
بظاهرء وليس في كلام المصنف دلالة على ما قاله. 

(ص:: (والئَعَانُ بنفي الولدٍ مع دعوى الرُؤْيَةِ والاستبراءء وبالزّْنَا مع الرؤية 

(ش): لما ذكر أسباب اللعان وما فيها من الاضطراب أراد أن يبين ما اتفق عليه 
منه» فذكر أنه اتفق على صورتين: 

إحداهما: أن ينفي الولد مع دعوى الرؤية والاستبراء. 

والثانية: أن يرميها بالزنى ويدعي رؤية ذلك؛» ويصف كالشهود؛ زاد بعضهم: 
وتكون المرأة حين الرؤية غير ظاهرة الحمل» وكذلك ذكر في "الْمُدَوْنَها'" " أن هذين 
الوجهين مجمع عليهماء وكذلك حكى الاتفاق فيهما اللخمي» وصاحب ”" الْبَيَانِ"؛ 


.416/9 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
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كِتَابُ اللْعِانٍ كا 


وغيرهماء ولا إشكال في الصورة الثانية» وأما الأولى فقد تقدم أن ابن شاس حكى فيها 
عن المغيرة والسيوريء أنه ليس له أن ينفي الولد باجتماع الرؤية والاستبراء»ء وقد تقدم 
أن هذا القول وقع التنبيه عليه في بعض نسخ ابن الحاجب؛ لكن حكاية الاتفاق هنا 
يبعد ثبوته؛ لأنه حينئذ يتناقض كلامه» وزاد جماعة فى المتفق عليه ما إذا أنكر الوطء 
جملة:» أو قال لم أطأها منذ كذا وكذاء لمدة لا يلحق فيها النسب» وزاد اللخمي أن 
يقول: لم تلد الولد. 

(ص): (فلو تصادقا على نفي الولد - فروايتان» والأكثر لا ينتفي إلا بلعانه) 

(«ش): هكذا ذكر القولين في "الْمُدَوّنَة'' " وذكر أن المرأة تحد؛ لإقرارها بالزنا 
على كلتا الروايتين. 

ابْنُ يُونْس: وعلى رواية الأكثر إنما يلتعن الزوج فقط؛ لأن المرأة إنما تلتعن لدفع 
حد الزناء لا لنفي الولدء إذ لا يصح نفي ما ولدته بخلاف الزوج. 

قيل: والمسألة على وجهين: 

أحدهما: أن تقول المرأة ليس الولد منك. 

والثاني: أن تصدقه في الزناء وتقول: الولد منكء وفيها ثلاثة أقوال: 

وقيل: لا ينتفي إلا بلعان فيهما”". 

وقيل: بالفرق؛ فإن صدقته في نفي الولد انتفى بغير لعانء وإلا ففيه اللعان؛ 
والأقرب ما ذهب إليه الأكثر؛ لأن تصديقها للزوج في أن الولد ليس منه إقرار على 
الغير. 

ابِنُ رُشْدٍ: والقول بأنه ينتفى باتفاقهما يأتى على القول بأن من ادعى رؤية لا 
مسيس بعدها في ظاهرة اللمل: ابديطى الوله يدلكه وهو شذوذ من القول. 

ابْنُ الْقَاسِم: فإن رجعت المرأة فأكذبت بنفسهاء فإن كان قبل الحكم لم يسقط 
نسب الولدء وعاد اللعان بينهماء فإن نكل الزوج لحق به الولد ولا يحد؛ لأنها مقرة» 
وإن رجعت بعده لم يقبل رجوعها. 

وقال ابن الكاتب: لا يقبل رجوعها بعد إقرارها لما تعلق الزوج بذلك من الحق. 


.”17 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.١79/6 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 


1 كِتَابُ اللّعِانِ 


ابْنُ عَبِدٍ السّلام: وكان ينبغي أن يسقط الحد ويبقى الولد منفيًا كمن أقر بسرقة 
ورجع عنهاء فإنه يغرم المال ولا يقطع"". ش 

خَلِيلُ: وقد يفرق بينهما بتشوف الشرع هنا إلى لحوق النسب. 

فْرِعٌ: قال ابْنُ الَْاِمِ قي المطلق قبل البناءء وتقاررا على عدم المسيسء ثم مات 
الزوج وظهر بها حمل» فقالت: هو منه؛ فالولد يلحق به؛ ولا ترثه هي ولا يتم لها 
صداقها. 

محمد: لأنها لم تثبت على قولهاء وتصديقها فيه سقوط الولد على قول من يسقطه 
بتصديقهاء ولا حد عليها؛ لأنها لم تقر بزنا. 

محمد: والصواب أنه يتم لها الصداق؛ لأن الولد إذا لحق فقدء ولو تم لها 
المسيسء ولو مات قبل انقضاء العدة ورثته إذا كان الطلاق واحدة رجعية. 

(ص:: (وله نفيه حيّا أو ميّنًا 

«ش): أي: للزوج نفي الولد حيّا أو ميئًا. 

ابْنُ عَبِدِ السّلام: لا خلاف أعلمه في ذلك. 

قال في "لينو" وزة ولدت ولذا مي أو مات بعد الولادة» ولم يعلم به الزوج 
لغيبة أو غيرهاء ثم نفاه إذا علم به» فإنه يلاعن؛ لأنه قاذف» وعلى هذا ففائدة اللعان بعد 
موته سقوط الحد عن الزوج"". 

(ص): (ولو استحلفه ميّنًا لحق وحُدَء وَقِيلَ: إِنْ كَانَ لِلْمَيِتِ وَلَدٌ 

(«ش): ظاهر قوله: (وَقِيلَ: إِنْ كَانَ لِلْمَيِتِ وَلَدُه أن الخلاف في الحدء ولا خلاف 
في حده. وإنما الخلاف في الإرث؛ 57 لعن "أنه يردت إن كان للولد الميت 
ولف لاازة لم يكن شبهاه رمن هن نذا بتعاة فى إدهاه يعد أن .مات الولك حن مال: 
فإن كان لولده ولد ضرب الحد ولحق به وإن لم يترك ولدًا لم يقبل قوله؛ لأنه يتهم في 
ميراثه”'» ويحد ولا يرثه» ودليل "الْمُدَوَّنَة' أنه يرث من الولد السدس. 

وقد قال ذلك فيمن شهد في وصية له فيها نصيب يسير أن شهادته جائزة. 

وقال أشهب: لا شيء لهء حكاه عنه البرقي وغيره؛ واختاره ابن القصار» وعلى هذا 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 71//5ا". )١(‏ المدونة الكبرى ؟/ 17 7. 


(5) انظر: التاج والإكليل: 9/5 1. (:) المدونة الكبرى 80 
(5) انظر: أشرف المسالك: 207١/١‏ والتاج والإكليل: 193/1. 


كَِابُ اللّعَانٍ 1 


فلا خلاف في ثبوت الحد وسقوط الميراثء إذا لم يكن للميت ولد واختلف في 
الإرث إذا كان له ولد؛ لكن قيد فضل عدم إرثه إذا لم يكن للميت ولدء بما إذا كان 
المال كثيرًاء وأما إذا كان يسيرًا فإنه يرثه» فقيل لابن القاسم: فإن لم يكن له مال ولا 
ولد 

قال أصبغ: فرأيته لا يرى أن يلحق به ورآه شيئًا واحدًا إذا لم يترك ولدًا. 

أصبغ: إذا لم يترك ولدًا لم يلحق؛ وإن استلحقهء كان له مال أو لم يكنء وإنما 
يلحق به إذا كان له ولد» فيقع الإقرار على النسب. 

أشهب: ولو كان الولد عبدًا أو نصرانيًا صدق ولحق به. 

أبو إسحاق: لم يتهمه إن كان له ولدء وإن كان يرث معه السدسء فكذلك العبد 
والنصراني وإن كان لا يرثاه. 

خَلِيلٌ: والذي ينبغي أن تتبع التهمة» فقد يكون السدس كثيراء فينبغي ألا يرثه» ولو 
كان للميت ولدء وقد يكون المال كله يسيراء فينبغي أن يرثه» وإن لم يكن له ولد. 

(ص): (ويكفي في الأولاد المتعدّدّة لِعَانُ واحدٌ) 

(ش): يعني: إذا ولدت أولادًا عدة» واحدًا بعد واحد, وكان الزوج غائبًاء ثم قدم 
ونفى الجميع؛ فإنه يكفيه لعان واحل”". 

فرعان: 

الأول: إذا قدم من سفره فوجد ولدًا فنفاهء فذلك على ضربين: 

أحدهما: أن يقول: لم تلديه. 

والثانى: أن يقول: ولدتيه ولكن ليس منىء فأما الأول» فهو أن ينكر أن تكون 
كم جيل ْ 

فقال الْيَاجيُ: قال ابن الْمَاسِمِ في "الْمَوَاذِيّة': هو منه إلا أن ينفيه بلعان. 

وقال أشهب: المرأة مصدقة ولعان فيه؛ إلا أن يقصد بذلك نفي الولد منه؛ 
فيلاعن”". 

ائِنُ الْقَاِم: فإن نكل بعد أن نفاه على هذا الوجه؛ ولم يلاعن لم يحدء وأما الوجه 
الثاني فإنه لا ينفيه إلا بلعان. 


.158/5 والتاج والإكليل:‎ 2171/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.17/7 والاستذكار:‎ 2040/١ (؟) انظر: البهجة في شرح التحفة:‎ 


1 كِتَابُ الَعِانٍ 


الثاني: قال في "الْمُقَدّمَاتِ": واختلف فيمن قذف أربع نسوة في كلمة واحدة» فقال 
الأبهري: لست أعرفها منصوصة:؛ والذي يجىء على مذهبنا أن يلاعن لكل واحدة؛ لأن 
اللعان بمنزلة الشهادة» ولو أتى بالشهود لزم أ تسو الشسهاذة على كل والسيية بانفرادهاء 
ويحتمل أن يجزيه لعان واحدء كما لو قذف جماعة بكلمة واحدة» وكما لو ظاهر منهن؛ 
فإنه تكفيه كفارة واحدة» وحكي عن إسماعيل القاضي ما يؤخذ منه الاكتفاء بلعان 
واحد”". 
وقال اللّخْمِيُ: وقال محمد فيمن قذف امرأتيه» فقامت عليه إحداهماء فقال: 
كذبت عليك» جلد الحدء ثم قامت الأخرى فلا حد عليه؛ لأن ذلك الضرب لكل من 
قذف قبل ذلك؛ فإن قال لها بعد أن ضرب: قد صدقت عليكء؛ أو على صاحبتكء كان 
عليه الحد؛ إلا أن يلاعن» وسواء قال ذلك لمن قامت عليه أم لاء هذا قول ابن القاسم. 

وقال عبد الملك: يحد للأولى»؛ ولا لعان له فيها؛ لأنه قذف ثان قد أكذب نفسه 


محمد: ولو قال للثانية: أما أنت فقد صدقت عليك» وكذبت على صاحبتكء لاعن 
الثانية» وقول ابن القاسم هناء أنه يلاعن الأولى إذا رجع بعد أن كذب نفسهء خلاف 
المعروف من المذهبء؛ وخلاف الأصول. انتهى. 

(ص:: (وكَذَلِكَ في الرَّنَا والوَلّدٍ جَمِيعًاا 

(ش): يعني: إذا قال: هذا الولد ما هو منيء وزنيت قبل الحمل أو بعده؛ فإنه يكفي 
فيهما أيضا لعان واحد؛ لأن حاصل قوله اعم إلى قذف المرأة بالزنا مرات» و 
اكتفي لذلك الحد الواحد؛ كذلك اكتفي بلعان واحد”". 

(ص): (ومَئَعَه عَبْدُ الملك في الحَمل لجوز الْفِشَاشِهء ورد بَأَنّ العجْلانِي وَغَيْرَهُ 
لاعَنَ في الْحَملٍ لِظّهور كَإيجَاب التقْقَةِ وَالرَةِ بالعيب...) ١‏ 

«(ش): يعنى: اختلف فيمن نفى حملا ظاهرًاء فالمشهور أنه يعجل كما يقضى 

قَة بنفقة الحمل؛ إذا ظهر حملهاء وكما يجب الرد للمشتري إذا اشترى جارية 
وظهر حملهاء ولا يؤخر فيها إلى الوضعء؛ ومنع عبد الملك اللعان قبل الوضع خشية أن 
ينفش» ورواه عن مالكء والفرق على قوله بين اللعان» وما ذكر أن اللعان ترتب عليه 


.501/5 والتاج والإكليل:‎ 2180/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.١45/١ (؟) انظر: التلقين:‎ 


كِتَابُ اللِّانِ ف 


أمور عظام من فسخ النكاح والحرمة على التأبيد ووجوب الحدء واستدل محمد 
للمشهور بأن قال: السنة أن يلاعنها حاملاء وقد لاعن النبي صلى الله عليه وسلم في 
عويمر وامرأته حامل» وإلى هذا أشار بقوله: (وَرُدَّ بأن العجلانيٌ وغيره لاعَنَ في 
الْحَمْلِ)”". 

اللخمي وغيره: وليس هذا الرد بالبين؛ لأن عويمر أو هلال بن أمية لم يكن سبب 
لعانهما إنكار الحملء» وإنما كان السبب في لعانهما الرؤية» نعم كانت امرأة العجلاني 
حاملا لقوله صلى الله عليه وسلم: "إن جاءت به على وجه كذا... وإلا فقد كذب 

اللَّخْمِيْ: والخلاف إنما هو إذا لم تكن رؤية» أو كانت ولم تقع بقذفها. 

(ص): (ولو انقَسّ الحمل لم تحلّ أبداً إذ لعلها أسقطته وكتمته) 

(ش): هذه المسالة وقعت هنا في أكثر النسخ» وسقط من بعضهاء وتصورها ظاهرء 
وقوله: (إذْ لَعَلَّا أُشَطَنهُ وَكَتَمَتْه نحوه في "الْمُدَوٌئَة:'". وتقديره أن التحريم على التأبيد 
ثابت لحصول سببه» وهو اللعان» ورافعه وهو انفشاش الحمل مشكوك فيه؛ لاحتمال 
أن تكون أسقتطه وكتمته» فلا يؤثر هذا الشك فى ذلك المحققء وظاهره وهو الذي 
ميري ينانق عبد اللمكتم! أنه لو مسق أنه الس يديك لا يق كفن :ننه مكل أن 
تلازمها بينة ولا تفارقها إلى انقضاء أمد الحملء أن ترد إليه لزوال الشك؛ قبل: وقول 
ابن عبد الحكم تفسير ل " للمدونة". 

وقال الْبَاجِيُ: إذا قلنا برواية ابن القاسم أنه يلاعن بظهور الحملء فتلاعناء ثم 
انفش الحملء لم يحد الزوجء ولم تحل له أبِدَاء قاله ابن المواز» ووجه ذلك أن حكم 
اللعان قد ثبت بينهماء فلا يزول بما يتبين من الكذبء كما لو أقر الزوج بالحمل؛ 
وفهمه ابن عبد السلام على أنه خلاف للأول. 

وقال: الأول عندي أولى؛ لأنه أوفق لقول مالك؛ إن أراد الباجي”" بقوله تفسير 
قول مالكء» وفيه نظر» ويمكن ألا يكون ما قاله الباجي مخالفا لما قاله ابن عبد الحكم. 


.5865/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 

3” /١ المدونة الكبرى‎ )١١ 

(") هو أبو الوليد» سليمان بن خلف بن سعد الباجي» الأندلسيء كان فقيها محدثاء صنف المنتقى في 
شرح الموطأء وتوفي سنة 5 47ه. انظر: سير أعلام النبلاء: .7171/1١‏ 


8 كِتَابُ اللّعَانِ 


(ص): (ولا يجوز أنْ يَعْتَمِدَ عَلَى عَرْلٍِ) 
(ش): لما قدم ما يعتمد عليه في نفي الحملء أخذ يتكلم هنا فيما يتوهم أنه مانعًا 
وليس بمانع؛ أي: لا يجوز له أن يعتمد فى نفى الحمل على عزل؛ لأنه قد يسبقه الماء 


ولا يشعر به. 
ابْنُ عَبْدٍ السّلام: وأشار بعض الشيوخ إلى اعتباره في الإماء”". 
رص): (ولا مُشَابَهَةٍ نَمَهَ لئئن ره وَل بِالسّوَادِ) 


(ش): لما في 'الصحيع "عن أبي هريرة» أن أعرابيا قال للنبي صلى الله عليه 
وسلم: إن امرأتي قد ولدت غلامًا أسودء وإني قد أنكرته؛ فقال له النبي صلى الله عليه 
وسلم: "مل لَك مِنْ إبل؟ قَالَ: : نَعَم قَالَ: مَا لونُها؟ فقَالَ: أحمرء فَقَالَ: هَل فِيهًا مِنْ 
أَؤْرَقٌ؟ فمَّالٌ: نَع َال له النبي صلى الله عليه وسلم: أن عو يكو قال لعله يكون 
نزعه عرق فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم: وهذا لعله يكون قد نَرْعَهِ عَوْقُ”". 
زاد البخاري: (ولم يرخص له في الانتفاء منه). 

ابْنُ عَبِدٍ السّلام: ففهم الآئمة من هذا الحديث أن الأشباه لا يعتمد عليهاء وأراد 
اللخمي أن يسلك بذلك مسلك التعليل؛ وزاد: فألزم عكس العلة» فقال: ولوكان 
الأبوان أسودان قدما من الحبشة» فولدت أبيضء فانظر هل ينفيه بذلك؛ لأنه لا يظن أنه 
كان في آباته أبيض؛ أي: لأنه لا يمكن أن يقال هناء لعله عرق نزعه. 

(ص): (ولا على الوطهء بِئِْنِ الفَخْدَيْنِ إن أنزل) 

(ش): لاحتمال أن يكون وصل من مائه شيء إلى الفرج» قالوا: وكذلك الوطء في 
الدبر» واستشكل الباجي هذاء فقال: يبعد عندي أن يلحق الولد من الوطء في غير 
الفرج» ولو صح هذا لما جاز أن تحد امرأة يظهر بها حمل ولا زوج لها؛ لاحتمال أن 


.1914/5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 

.)١15١؟( متفق عليه: أخرجه البخاري: برقم (1841) ومسلمء برقم‎ )١( 
قال ابن بطال: اختلف العلماء في هذا الباب. فقالت طائفة: لا حدّ في التعريضء وإنما يجب‎ 
الحدّ بالتصريح البين. روي هذا عن ابن مسعود وقاله القاسم بن محمد والشعبي؛ وإليه ذهب‎ 
الثوري والكوفيونء وقالت طائفة: : التعريض كالتصريح. روى ذلك عن عمر بين الخطاب»‎ 
وعثمان بن عفان وعروة والزهري وربيعة» وبه قال مالك والأوزاعي. قال مالك: وذلك إذا علم‎ 
أن قائله أراد به قذفًا فعليه الحد.‎ 


كِتَابُ اللَّعَانِ ام 


يكون من وطء في غير الفرج"". 

(ص): (ولا وطء بغير إنزالٍ قبله إن كان أنزل قبِلَهُ ولم يَبْلُ) 

(ش): أي: لاحتمال أن يكون بقي من الماء شيء»؛ في قناة الذكرء ولهذا إذا بال 
عل الافضاه لكالا رشق قووبيغد الولو .7 


(ص): (ويْلاعِنُ الأخرش بالإشارةٍ والكتابة إن فُهِمَ) 

(ش): كما يصح بيعه وشراؤه ونكاحه وطلاقه؛ والزوجة الخرساء كذلك؛ في 
"العتبية" في المرأة الصماء البكماءء» يقذفها زوجهاء أنها تلاعن بما يفهم منها بالوشارة. 

(ص:: (وَيُلاعن الأعمى في نفي الول وفي القذف) 

(ش): لا إشكال في ملاعنته في نفي الولد؛ وأما القذف فملاعنته فيه متفق عليها 
من حيث الجملة؛ لكن هل يعتمد على يقينه أو لا يعتمد إلا على مسيس الفرجين؟ 
قولان قد تقدما”". 

(ص): (أما إذا تبيّن انتفاؤه عنه - بأن نكح مشرقيٌ مغربية فأتت تت بولد من غير 
إمكان وطءء أو كان لأقل من ستة أشهر من العقد» أو هو صبىٌ صغير حين الحمل» أو 
كان مجبوبا - فلا لعان...) 

(ش): صورة ذلك أن يعقد المشرقي وهو في المشرق النكاح على امرأة مغربية 
وهي بالمغرب» ويتولى عقد النكاح بينهما؛ ؛ إما أبوها وهي بكرء أو وكيلها وهي ثيب 
وخالفنا في ذلك أبو حنيفة فألحق الولد» وتمسك بعموم قوله تعالى: : «وَالَّذِينَ يَومُونَ 
أَزْوَاجَهُمْ4 وبقوله صلى الله عليه وسلم: : 'الْوَلَدُ للفواش""29 و : 0 
والحديثء بما إذا كان الوطء ممكنا في العادة» وقوله 0 وقوله: (أؤ كَانَ لأَكَلّ مِنْ 
يسئَةِ أَشْهْرٍ مِنَ العفْدِ) تقديره: أو كان الولد الذي أتت به غير السقط لأقل من ستة أشهر 
ل ل ا ا يه 
هو صغير أو محبوب؛ أي: فر فينتفي الولد أيضًا عنهما بغير لعان لعدم إمكان الحمل فيهما 
في العادة. 

(ص): (فإن نسبها إلى استكرإه أو وطء شّبْهَةِ لاعن لنفي الولدٍ ولم ثُلاعِنْ هي إذا 


.501/9 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 
.77/1 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.)١459( ومسلمء برقم‎ )٠١5*( أخرجه البخاري» برقم‎ )*( 
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ظهر العُضْبُ...) 

(ش): نحوه في "الجواهر"؛ ولفظه: فلو نسبها إلى زنى هي مستكرهه فيه التعن هو 
لنفي الولد» ولم تلتعن هي إذا ظهر الغصبء إذ يمكن أن يكون منه. 

قال ابْنُ عَبْدٍ السَلام: ظاهر هذا الكلام أنه لا يلاعن إلا إذا كان عن الغصب حمل» 
أو كان يخشى ذلكء فإن فقد فلا لعان» وظاهر الروايات وخلافه؛ ففي "الْمُدَونة'": إذا 
قذفها وقد كانت وطئت غصبًا التعن» قال غيره: وإن قذفها برؤية غير الغصب تلاعنا 
جميعاء فأما إن غصبت واستمرت حاملاء ونفي الولد لم ينتف الولد إلا بلعان؛ ولا 
تلاعن هيء إذ تقول: إن لم يكن منك فمن الغاصب”". 

ابْنْ عَبِدٍ السّلام: فلم يتعرض ابن القاسم إلى الولد بوجه؛ مع أنه أثبت اللعان» 
واختلف الشيوخ في كلام غيره» هل هو تفسير أو خلاف؟ والأقرب أنه تفسير» وأن ابن 
القاسم تكلم على ما إذا لم يظهر حمل عن ذلك الغصبء وتكلم غيره على ما إذا ظهر» 
واعلم أن المسألة على صورتين: 

إحداهما: أن يظهر الغصب أو يثبت» وهذه هي التي تكلم عليها المصنف. 

اللُحْمِيُ: وإذا ثبت الاغتصاب ببينة» كان كثبوت الزناء» فيختلف إن قال: ليس 
ني وكد كنت امت راتهاة "هل 'ينقية يلحات ابو خييه؟ واحتلفبا قول اين القاسم إذااكلابته: 
وقالت: هو منه. وإذا كان الحكم لا ينتفي إلا بلعان؛ فإن اللعان على الزوج وحده؛ فإن 
نكل لم يحدء وإن لاعن لم يكن عليها لعان؛ لأنها تقول: يمكن أن يكون من الغاصب» 
وأرى ألا ينتفي إلا بلعان» لاتفاقهم إذا كانت الزوجة أمة أو نصرانية» أنه لا ينتفي إلا 
بلعان» وإن كان لا حد عليه في قذفها. 

الصورة الثانية: ألا يثبت الغصب ولا يظهرء وهي أيضاً تنقسم إلى صورتين: 

الأولى: أن تصدقه. 

والعانية: أن تتكر الوظع جملة؛ فإن صدقته لم ينفه إلا بلعان» وتلاعن أيضاً هي. 

ابن المواز» وابن عبد الحكم: وتقول: ما زنيت؛ ولقد غلبت على نفسي؛ وكذلك 
قال ابن القاسم'”. 

وتقول: بالله إني لمن الصادقين ما أطعت. 


.م8”٠/0 المدونة الكبرى ؟/ 5 :”. (؟) انظر: حاشية العدوي:‎ )١( 
.5417/١ انظر: البهجة في شرح التحفة:‎ )"( 
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وتقول في الخامسة: غضب الله عليها إن كانت من الكاذبين. 

محمد: ويفرق بينهما؛ فإن نكلت رجمت. 

اللّخْمِيْ: ولا نعلم لرجمها وجهاً؛ لأن الزوج لم يثبت عليها في لعانه زني؛ وإنما 
أثبت غصبأًء فلا لعان عليهاء كما لو أثبتت البينة الغصبء ولو لاعنته لم يفرق بينهما؛ 
لأنها إنما أثبتت بالتعانها الغصبء وقد صدقها الزوج؛ ولها أن تقول في الأربع: أشهد 
بالله إنه لمن الصادقين» ولقد صدقء وهذا خارج عما ورد في القرآن مما يوجب الحد 
بتكولهاء أو يوجب الفراق إن نكلتء فإن قيل: لم قال ابْنُ الْقَاسِمِ فيما إذا تصادق 
الزوجان على الغصب أن الولد لا ينتفى إلا بلعان» بخلاف ما إذا تصادقا على الزنا؟ 
فالجواب أن الزانية لما كانت تحد 50 بالزنى انتفت عنها التهمة» بخلاف التي 
أقرت بالغصب؛ فإنه لا حد عليهاء فلم تصدق في رفع النسبء قاله صاحب " النتكت". 

وأما الصورة الثانية: وهي إذا ادعى الغصب وأنكرته هيء فقال اللَّحْمِيُ: على قول 

قال: والصواب إذا التعن ألا لعان عليها؛ لأن الزوج إنما أثبت في التعانه أنه 
اغتصايًا”'. 

فرعان: 

الأول: إذا نكل الزوج عن اللعان مع ثبوت الغصب بالبينة» وتصادقا عليه لم 
يحدء وكذلك إن ادعاه وأنكرته؛ لأن محمل قول الزوج محمل الشهادة» لا محمل 
التعريضء قاله محمد وغيره. 

الثاني: إذا قالت: كنت مغتصبة» وقال: بل كنت طائعة؛ وهي مقرة بالوطء؛ مدعية 

اللّخْمِيُْ: فعلى قول ابن القاسم» تحدء ولا لعان على الزوج؛ وعلى قول أشهب. 
لا توخذ بغير ما أقرت به؛ ويلتعن الزوج» فإن نكل لم يحدء للاختلاف'". 

(ص): (فإن كانت صغيرّة يُوطَأ مِْلَّهَا لاعن هُوَ دُونَهَا) 

(ش): أي: كانت الصغيرة المطيقة للوطءء لا يخشى منها الحمل. 

فقال ابْنُ الْقَاِم: يلاعن وإن نكل حُدَّ ولا لعان عليها؛ لأنها لو أقرت بالزنى لم 


.19/5 انظر: الاستذكار:‎ )١( 
.1857/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
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تحدء وهو جار على المشهور أن من قذف صبية غير بالغة يمكن وطؤها يحد. 

وقال ابن الماجشون: لا حد على من قذف من لم تبلغ من الإناث» فعلى هذا لا 
يلاعن ولا يحدء وخرج اللخمي ثالنًاء أنه يحد ولا يلاعن من أحد قولي مالك أن 
اللعان إنما يكون لنفي الحمل خاصة. 

وأما إن كانت في سن من يحمل فله أن يلاعن بالاتفاق إن ادعى رؤية؛ وهل 
يجب؟ فعلى المشهور يجبء وعلى قول ابن الماجشون لا يجبء وإذا التعن وقف 
أمرهاء فإن ظهر حمل لم يلحق به»ء ووجب عليها اللعان؛ لآن الحمل لا يصح إلا من 
بالغ» وظهوره يبين أنها كانت بالعًا يوم وطئتء فإن نكلت حدت حد البكرء لإمكان أن 
يكون بلوغها بعد إصابة الزوج وقبل الإصابة التي رماها به» ولو لم تقم هي بقذفها 
حتى ظهر الحمل» وجب عليها اللعان باتفاق» فإن نكل حد؛ لأنه قاذف لبالغ» ولحق به 
الولدء وإن وجب عليها اللعان» ونكلت حدت حد البكرء وإن كانت ممن قعدت عن 
الحيض وادعى رؤية» تلاعنا على قول ابن القاسمء وأحد قولي مالك» وعلى أن اللعان 
لنفي الحمل خاصة يحد الزوج"". 

(ص): (وشّوْطه فِي الوّلّد أن لا يطأ بَعْدَ الؤؤية أو العِلّم بالوضع أو الحملٍ وَأن لا 
يُوْجْرَ تعد العلم بالوضع أو الحمل...) 1 

(شن): أى: وشرط اللعان في نفي الولد ألا يطأها بعد الرؤية والعلم بالوضع أو 
الحمل؛ لأن وطئها رضًى منه بالبقاء» والنفوس لا تطيق الكتمان فى مثل هذاء فإذا 
يكت 3ل ذلك على أن الرلفابت: ْ 

وقوله: (وأن لا يؤخر) وشرطه إذا علم بالوضع أو الحمل ألا يؤخر رفعهاء فإن 
أخر ذلك» قال في "الْمُدَوَنَها"": يومًا أو يومين لم ينفعه نفيه» ويلحق به» وتبقى له زوجة 
مسلمة كانت أو كتابية» ويحد للحرة المسلمة» ولا يحد للأمة ولا الكتابية. 

قال فيها: وأما إن قدم من سفر فله أن ينفي الحملء وإن كان ظاهرّاء وقيد 
عبد الوهاب ذلك بما إذا لم يكن له عذرء وأما إن كان له عذر في ترك الإنكار اليوم 
واليومين» يريد أو أكثر فلا يدل ذلك على الرضاء وهو ظاهرء وخالف في ذلك ابن 
القصار. 


.”:460 المدونة الكبرى ؟/‎ )؟١(‎ .٠١5/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


كِتَابُ اللَِعِانِ 527 


فقال: إذا أخر ذلك حتى وضعتء وقال: رجوت أن يكون أن ذلك ريحًا فأستريح 
منه» فله ذلك؛ إلا أن يجاوز ثلاثة أيام بعد الوضعء أو يظهر منه ما يدل على الرضى؛ 
مثل أن يقبل التهنئة قبل الثلاث» وقيد المصنف الشرط بالولد؛ لأن بعضهم حكى في 
الرؤية إذا لم يكن عنها حمل؛ أن السكوت الطويل لا يمنع من اللعان» وإنما يمنع منه 
الوطء»؛ وروى مُحَمَدٌ وابْنُ حَبيب» عَن ابن الْمَاجِشُونِء أنه إذا ادعى رؤية قديمة؛ ثم 
قام بها الآن» ألا يقبل قوله» ويحد؛ لآن سكوته حين رؤيته دليل على كذبه» وذكر ابن 
شعبان أنه إذا لم يقم حين رآها يحد. وإطلاق المصنف الشرط على هذاء هو اصطلاح 
الفقهاء؛ لأنهم يرون كلما يوقف عليه الشرط يسمي شرطاء وإلا فأهل الأصول يرون 
مثل هذا مانعاء ويقولون: كلما يشترط عدمه؛ فوجوده مانع”". 

(ص:: (وَصِمَئُه أن يقولٌ أربع مرّاتٍ: أشهدُ بالله - وَقَال محمدٌ: يزيدُ الذي لا إله 
إلا هو- لرأيتها نَرْنِيء وقيل: ويَصِف كالشهود وَقِيلٌ: يَكْفي لزنت على الخلاف 

(«ش): أي: وصغة اللعان أن يشهد الرجل أربع مرات» فيقول: أشهد بالله» وقيل: 

وقال بعضهم: ويجزئ بعزة الله» وإذا أجازه بالصفة» فأحرى بأسمائه تعالى. 
أشهد بالله: الذي لا إله إلا هوء وزاد ابن كنانة في "الْمَجْمُوعَةِ " على زيادة محمد: عالم 
الغيب والشهادة» الرحمن الرحيهم'". 

قال في "المَجَمُوعَة": يقول ذلك في (اللعان)» وفي (القسامة) وفى (ربع دينار) 
فصاعدّاء وعن أشهب إن لم يزد: الذي لا إله إلا هو لا يجزته ذلك. 

وقوله: (لَرَأَنْتُهَا نَرْنِي... إلخ)» على القول بأنه يعتمد على مطلق الرؤية» ويقول في 
يمينه: أشهد بالله لرأيتها تزنى» وعلى القول بأنه لا يعتمد إلا على الوصفء. كالشهود. 
يقول: رأيتها تزني» يلج فرج الرجل في فرجهاء كالمرود في المكحلة» وعلى القول بأنه 
يعتمد على يقينه كالأعمى» يقول في يمينه: أشهد بالله لزنت» وهذا معني قوله: على 


.١55/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
.510/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )5( 
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الخلاف المتقدم؛ وظاهر كلام المصنف أنه اختلف ابتداء» هل يزيد: الذي لا إله إلا 
هوء وظاهر ما حكاه غيره؛ أنه يقوله» وإنما الخلاف إذا تركه. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: وسكت المؤلف هل يقول مع كل مرة إني لمن الصادقين» وذكر 
ل ل ل 

رص): قفي تي العمر. لَوَنَتْء أو: مَا هذًا الحمل مِنّيء وَقِيل: لا بد من ذكر 
سبب الاعتمادٍ كَالأوّلٍ) وَيقُولُ في الخامسة: أنَّ لعنة الله عَلَيِهِ إن كَانَ من الْكَاذِبِينَ 

(ش): ا ويقول الرجل في نفي الحمل: لزنت» وهذا مذهب اال اك وقوله: 
(أو: مَاهَذَا التحديل مِني)) هو قول محمد» واستحب في "الْمَوَاز زَيّة") و"الْعتْببّة'” أن يزيد 
بعد قوله: ما هذا الحمل منيء؛ لزنت كالمرود فى المكحلة» وقوله: (وَقِيلٌ: لا بدَّ من 

هذا القول نقله ابن شعبان» فقال: وقال بعض أصحابنا: ويقول: لقد استبرأت. 

اللْخْمِيُ: وأرى أن يكون اللعان مبنيًا على الوجه الذي ينفى به ذلك الولد» فيثبت 
ذلك في لعانه» وقد اختلف في الوجه الذي به يكون النفي» هل الاستبراء بانفراده أو 
الرؤية بانفرادهاء أو بمجموع ذلك؟ فمن أجاز نفيه بالاستبراء فقط أثبت في لعانه 
الاستبراء» وعلى الرؤية يثبتها فقطء وعلى القول بأنه لا بد من الجميع يثبت الجميع في 
لعانه. 

قوله: (الأولى) سقط هذا من بعض النسخ» وثبت في نسخة ابن عبد السلام» فقال: 
ومراده كالصورة الأولى التي فوق هذهء ووقع في أكثر النسخ كالأول؛ أي: كالفرع 
الأول» كما كان فى الزناء لا بد أن يذكر معتمدة فى الرؤية» فكذلك هنا لا بد أن يذكر 
الاستيزاءة واتظر دهن "الو ' بأنه لا يلزم من قوله: (زنت)» أن يكون الحمل 
من غيرة. 

قوله: (ويقول في الخامسة: أنَّ لعنة الله عليه إِنْ كَانَ مِنَ الكاذبينَ) هو نص الآية: 


.7"140 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
.7"460 المدونة الكبرى ؟/‎ )١( 
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وأتى المصنف ب (أنَّ) تبعًا للآية الكريمة» و"الْمُدَوّنّة"'": وفي "الجلاب"”؛ و"الكافي": 
لعنة الله عليه من غير (أن)» وعلى هذا فلا يكون ذكر أن واجبّاء ولكن ينبغي أن يكون 
ين 

(ص): (وتقولٌ المرأة أربع مرات: أشهد بالله ما رآني أزني» أو ما زنيت أو لقد 
كذب للجميع؛ وفي نفي الحمل: ما زنيت - للأول - وإنه منه - وقيل: وتعكس - 
كذب للجميع؛ وفي الخامسة: أن غضب الله عليها إن كان من الصادقين) 

زرش): أي: وتقول المرأة في القذف أربع مرات: أشهد بالله ما رآني أزني. 

(للأول)؛ أي القول الأول» وهو مذهب 'العدونة 5 " الذي تقدم؛ أعني قوله: 
(لرأيتها تزني)» وقوله: (مَا زَنَِتْ)) هذا على القول بأنه يكتفي بقوله: (لزنت). 

وقوله: : (وفي نه نفي الحَملٍ)؛ أي: وتقول في نفي الحمل: (مَا زَنِتُ)» على مذهب 
"الْمُدَوَنة؛“ " (وَإِنهُ ُِْ على قول ابن المواز. 

قوله: (وقيل للجميع وتعكس)؛ أي: وقيل: يفتقر الرجل للجميع وتعكس المرأة: 
وذلك أنه قدم أنه يكتفي على المشهور بقوله: لزنيت» وأنه يكتفي على قول محمد؛ 
بإما هذا الحمل مني» وهذا القول يرى أنه لا بد منهماء وهو لأصبغ» ونصه على نقل 
اللخمى”. 

وقال أصبغ: يقول: أشهد بالله لزنت» وما هذا الحمل مني» وتقول هي: ما زنيت 
وإنه لمنه» ويمكن أن يكون قوله: (وقيل للجميع وتعكس»»؛ أن ذلك خاص بالمرأة: 
ويكون التقديرء وقيل: تفتقر المرأة للجميع وتعكسء وذلك أنه قدم أنها : تقول على 
مذهيت "اللة 03 ما رتبت 

وعلى قول محمد: (وإنه منه) أي: وقيل على كلا القولين لا بد أن تثبت مجموع 
اللفظين؛ لأنه إذا قال: زنت؛ لزم منه نفي الحملء وإذا قال» على قول محمد: ما هذا 
الحمل مني؛ لزم منه الزناء فترد ما ادعاه عليها تصريحًا والتزامًاء غير أنها تقدم في لفظها 
ما ذكره تصريحاء فإذا قال على مذهب "الْمُدَوٌئَة'": لزنت؛ تقول هي: ما زنيت وإنه 


.799/54 انظر: الذخيرة:‎ )١( المدونة الكبرى ؟/755.‎ )١( 
.8 41/7 المدونة الكبرى 7/7 845. (:) المدونة الكبرى‎ )*( 
انظر: حاشية الدسوقي: 84. (5)المدونة الكبرى ؟/511.‎ )5( 
.5517 المدونة الكبرى ؟/‎ )7( 


01 كِتَابُ اللَعِانٍ 


منهء وإن قال على مذهب محمد: ما هو مني؛ تقول هي: إنه منه» وما زنيت» فيكون» 
وتعكس على هذا التقدير» ما كان مؤخرًا على القول الآخرء ولم نقلا يساعد هذا 
الوجه» فليعتمد على الأول» وقوله: (ولقد كذب للجميع)» أي: لجميع الأقوال؛ أي: 
سوائد 

قال: لزنت» وما هذا الحمل مني» أو ذكرهما. 

قوله: (وفي الخامسة)» تصوره ظاهر ويقول الرجل: أن لعنة الله» متصلة بيمينه 
الخامسة: وكذلك المرأة» ولا يفرد اللعنة بيمين لئلا يحلف ستة» قاله ابن القاسم. 

(ص:: (ويتعيّن لفظ الشهادة واللعن والغضب بَعْدَّها) 

(«ش): يعني: يتعين أن يقول كل واحد منهما: أشهد. ولا يجزئ أحلف ولا أقسم 
على المشهور كما تقدم؛ ويتعين اللعن في حق الرجل والغضب في حق المرأة» هكذا 
قال عبد الوهاب في شرح الرسالة» أن النظر يقتضي ألا يجزئ إذا بدل اللعنة بالغضب» 
وبالعكس. 

أصبغ: وإن قال في الخامسة مكان (إن كنت من الكاذبين)» (إن كنت كذبتها)» 
أجزأهء وإن قالت المرأة في الخامسة» مكان إن كان من الصادقين: إنه لمن الكاذبين 
أجزأهاء وأحب إلينا لفظ القرآن. 

الْبَاجِيُ: فأشار إلى لفظ اللعان غير متعين إلا أن لفظ القرآن أفضلء وظاهر قول 
ابن وهب في "الموازية" أنه يتعين بلفظ القرآن. 

ابْنُ عَبْدِ السّلام: وأشار بعض أهل المعاني إلى أن الغضب أشدء فعلى هذا إن 
أبدلت المرأة الغضب باللعنة لم يجزهاء وأعادت الخامسة على ستتهاء وإن أبد الرجل 
أجزأه؛ فإن قلت: لم اختص الرجل باللعنة واختصت المرأة بالغضب. 

قيل: لأن قاعدة الشرع المجازاة على الفعل من جنسه؛ يشهد لذلك قوله تعالى 
انا مَنْ أغطى وَائمَى. |الليل: 5] إلى آخرهاء وما ورد في الحديث: "مَنْ قَتَل 
نفْسَهُ بشَيْءِ عدب به يَْم الْقَِامَةِ ومن حَلف باللاتٍ وَالْغرّىء فَليقلَ: لا إِلّهَ إلا الل وَمَنْ 
قَالَ لِصَاحِبه تَعَالَ أَقَامِِكَ فَلْيتَصَدّقُ”"؛ لأن الحلف بغير الله يتضمن تعظيمه؛ فكانت 


)١(‏ أخرجه البخاري؛ برقم (87) ومسلمء برقم )١144(‏ كلاهما من حديث أبي هريرة رضي الله 


عنه. 


قال ابن بطال: قال المهلب: كان أهل الجاهلية قد جرى على ألسنتهم الحلف باللات والعزى» 
بن : جر : 
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كفارته التوحيدء وقد قصد إخراج مال في غير وجه؛ فكانت كفارته أن يخرج مالا في 
وجههء ولما كان الزوج مبعدًا لزوجته ونسبه» ناسب أن يذكر اللعنة» ولما كانت المرأة 
مغضبة لزوجها ووليها وأهلهاء ناسب أن تذكر الغضبء والله أعلم. 

(ص): (فلو بدأتٍ المرأةٌ باللعانء فقال ابْنُ الْمَاسِم: لا يُعَادُ وَقَالَ أشهب: يُعاد) 

(ش): لا خلاف أن الرجل يبدأ باللعان» وهو الذي دلت عليه الآية» ووقع في 
حديث عويمرء وذكر عبد الوهاب أن المذهب فيها إذا أخطأء وقدم المرأة إعادتهاء 
ونقل ابن الكاتب» واللخمي» وصاحب " الْبَيَانِ'» عن ابْنِ الْقَاسِمء وأشهبء مثل ما نقله 
المؤلف. وجعل في "الْبَيَانِ" منشأ الخلاف» هل تقديم الرجل واجب أو لاء وقاس 
أشهب عدم الإجزاء على ما إذا حلف الطالب قبل تنكول المطلوبء فإنه لا يجزئ 
واختار ابن الكاتب» واللخمي قول أشهب. 

قال في "الْبَيَانِ": والخلاف إنما هو إذا حلفت المرأة أولا كما يحلف الرجلء لا 
على تكذيب أيمانه» فقالت: أشهد بالله إنى لمن الصادقين ما زنيت» وأن حملي هذا 
منه» وقالت في الكايية فقي هلي اذكات بن الكاسدة 20007 


فلما أسلموا ربما جروا على عادتهم من ذلك من غير قصد منهم فكان من حلف بذلك فكأنه قد 
راجع حاله إلى حالة الشرك؛ وتشبه بهم في تعظيمهم غير الله فأمر النبي - عليه السلام - من 
عرض له ذلك بتجديد ما أنساهم الشيطان أن يقولوا: لا إله إلا الله» فهو كفارة له» إذ ذلك براءة 
من اللات والعزى ومن كل ما يعبد من دون الله. قال الطبري: وقول ذلك واجب عليه مع 
إحداث التوبة» والندم على ما قال من ذلكء والعزم على ألا يعود» ولا يعظم غير الله. 

ولم يختلف العلماء أن القمار محرمء وكره مالك اللعب بالنرد وغيرها من الباطل. وقال: من 
أدمن اللعب بها فلا تقبل له شهادة. ومن قال: أقامرك فليتصدق: فهو على معنى الندب عند 
العلماء» لا على الوجوبء لأن الله لا يؤاخذ العباد بالقول في غير الشرك حتى يصدقه الفعل أو 
يكذبه» ولو أن رجلا قال لامرأة: تعالى أزني بكء أو قال لآخر: تعال اشرب معك الخمر أو 
أسرقء ثم لم يفعل شيئًا من ذلكء لم يلزمه حد في الدنيا ولا عقوبة في الآخرة؛ إذا كان مجتنبًا 
للكبائر. لكن ندب من جرى مثل هذا القول على لسانه» ونواه قلبه وقت قوله أن يتصدق» خشية 
أن تكتب عليه صغيرة أو يكون ذلك من اللمم وكذلك ندب من حلف باللات والعزى أن يشهد 
شهادة التوحيد والاخلاصء لينسج بذلك ما جرى على لسانه من كلمة الاشراك والتعظيم لهاء 
وإن كان غير معتقد لذلك. والدليل أن ذلك على الندب أن الله لا يؤاخذ العباد من الإيمان إلا 
بما انطوت الضمائر على اعتقاده وكانت به شريعة لهاء وكل محلوف به باطل فلا كفارة فيه؛ 
وإنما الكفارات في الأيمان المشروعة. انظرك شرح ابن بطال: 4/9 لا» و11/5. 
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الْقَاس يلتعن الرجل فيقول: أشهد بالله إنما لمن الكاذبين» ولقد زنت وما هذا الحمل 
مني» ويقول في الخامسة: لعنة الله عليه إن كانت من الصادقين» وأما إن حلفت المرأة 
أولاء فقالت: أشهد بالله إنه لمن الكاذبين» وقالت في الخامسة: غضب الله عليها إن كان 
من الصادقين» فلا خلاف بين ابن القاسم وأشهب في إعادة المرأة؛ لأنها حلفت على 
تكذيب أيمان الزوجء وهو لم يتقدم له يمين. انتهى. 

فإن قلت: لم خولفت القاعدة في اليمين هنا وفي القسامة؛ لأن الزوج وأولياء 
المقتول مدّعونء والقاعدة إنما يحلف أولا المدّعى عليه؟ 

قيل: أما الملتعن فإنه مدع ومدعى عليه؛ ولذلك يحلف هو والمرأة» وبدئ 
باليمين؛ لأنه لما قذفها طالبته بحقهاء احتاج لذلك أن يحلف إذا صار مدعى عليه 
الحدء وأما أولياء المقتول فإنهم مدعى عليهم حكمّاء وإن كانوا مدعين في الصورة 
فإن المدعى عليه من ترجح قوله بمعهود أو أصلء وهم كذلك ترجح قولهم باللوث؛ 
والله أعله'". 

(ص:: (ويّجبُ في أشرف أَمْكِنَة البلدم 

(ش): نحوه في "الجواهر" وكذلك قال الباجيء وابن راشد: إن التغليظ بالمكان 
شرط؛ لأنها يمين فيما له بال تحتاج إلى التغليظ» فكان من شرطها أن تغلظ بالمكان 
كاليمين في الحقوقء وعليه جماعة العلماء هذا نص كلامهماء وهو مقتضى كلام 
عياض وغيره. 

وقال ابْنُ عَبِدٍ السّلام: ليس هذا واجبء بل أولى؛ وعبارة المتقدمين كما في 
اال ويلتعن في المسجدء ولم يشترط عبد الملك المسجدء بل قال: يكون عند 
الإمام أو في المسجد عن أمر الإمام. 

خليل: وفيه نظر لما ذكرناه عن الباجي وغيره. 

(ص): (وبحضور جَمَاعَة أَقلّها أَزبعة) 

(ش): لقول سهل: فتلاعنا وأنا مع الناس عند رسول الله صلى الله عليه وسلم. 
لكن إنما يتم الاستدلال بهذا الحديث أن لو ثبت أنه عليه الصلاة والسلام أحضرهم؛ 
أما إن كان حضورهم اتفاقيًا فلاء وأما أن أقل العدد أربعة» فلاحتمال نكول الزوجة 


)١(‏ انظر: حاشية الصاوي: 7/5؟. 
(5) المدونة الكبرى ؟/ 5/8”. 
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الموجب للحدء أو إقرارها فلا يتم الحكم إلا بأربعة شهداءء على أحد القولين عندنا. 

(ص:: (وَفِي إثر صلاة قولان» عن مالك: بعد العصر أحبٌ إلي) 

(ش): اختلف قوله في "الْمُدَوّئَة'" " في ذكر الوقت في هذه المسألة» فنفاه في 
(باب الأقضية)» وقال في اللعان: عند الإمام دبر الصلاة» واختلف هل هو اختلاف قول 
أو أراد بالنفي الصلاة المعينة» وبالإثبات الصلاة غير المعينة» ووقع لمالك في 
"الْمَوَازيُةِ': هو جائز في كل وقت. 

الْبَاجِيُ: والتغليظ بالوقت؛ أي: في كونه بإثر صلاة مستحب””". 

وقال ابن الماجشون: لا يكون إلا بإثر صلاة» وكأنه جعل ذلك شرطا كالمكان؛ 
و ا ا "الْمدَ وَّنَة!ا" " في اللعان عدم التعيين؛ » وكذلك 
قال في غير "الْمُدَوّنَة' عن مالكء بإثر مكتوبة أحب إليّ»؛ قال: وكذلك عندنا بإثر 
العصرء وليس بسنة. 

وقال ابن شعبان: بإثر العصر والصبح؛ وقيل: بعد الظهر أو العصر. 

وقال سَحْنُونُ: بعد العصر سنة واستحسنه جماعة لما في الصحيح من حديث أبي 
اي مسي "ثلانة لا ينظ الله لبهم يوم القَامَةٍ ولا يرك م وَلْهُمْ 
00 كَانَ لَهُ قَضْلُ مَاءِ بالطَرِيقٍ فَمَئعَه فَمََعَهُ مِنَ ابْنِ السّبِيل وَرَجُلَ َاتَِ إمَامَا لا 

يغ إلا ديا فإ أغطة بها ضي إن يفط ملها سخطة» وَرَجُلّ أَقَامَ سِلْعََهُ بَعْدَ 

0 قَقَالَ: وَالله الَذِي لا إِلّهَ إلا هُو أَغطَيِتٌ فِيهَا كَذَا وَكَذَاء قَصَدَّقَه". 


)١(‏ المدونة الكبرى ؟14/8/7". 

.8"9” 5/0 انظر: حاشية العدوي:‎ )١( 

(*) المدونة الكبرى ؟/ 59". 

(5) أخرجه البخاري» برقم (7858) والنسائي ذف فى الصغرى: ار ا 
قال ابن بطال: قال المهلب: وهذا وعيد على المسلمين أيضًاء وكل وعيد يتوجه إلى المسلمين 
فهو موكول إلى مشيئة الله» وهو فيه بالخيار إن شاء عفا عنه» وإن شاء أنفذه فإن أنفذه على 
المسلم فلا يكون فيه خلود؛ لأن الخلود في الذنوب قد رفع عن أهل التوحيد. وقوله: (منع 
فضل الماء) يدل أن صاحب البئر أولى من ابن السبيل عند الحاجة» فإذا أخذ صاحب البكر 
حاجته لم يجز له منع ابن السبيل» وقوله: (بايع إمامًا) هو في معنى قوله عليه السلام: (من كانت 
هجرته لدنيا يصيبها) الحديثء وأن الله - تعالى - لا يقبل فى الهجرة والمبايعة والأعمال إلا ما 
أريد به وجهه؛ وما لا يريد به وجهه قلا يرضى به؛ وله أن يعاقب عليه» وقوله: (بعد العصر) يدل 
أنه وقت تعظم فيه المعاصي لارتفاع الملاتكة بأعمال الناس إلى الله» فيعظم أن يرتفعوا عن العبد 
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عياض: وسنة اللعان أن يكون مشهورًا بحضرة الناس» وحضرة الإمام؛ أو من 
يستنيبه لذلك من الحكام. 

قال: وهذا إجماع أنه لا يكون إلا بسلطان. 

وقال اللّخْمِيُ: لا يبعد أن يكون عند الفقيه الجليل. 

ابْنُ عَبِدِ السّلام: يريد عن أمر الإمام والقاضي. 

(ص): (وَيُستحَبُ تخويفهما - وخصوصًا عند الخامسة - وَيُقالُ: إِنها مُوجبةٌ 
العذاب» وعذابٌ الدنيا أَهُونُ من عَذَابٍ الآخرة...) 

(ش): قوله: (وَيُقال: إِنها)؛ أي: يقال لهما: هذه الخامسة هي موجبة العذابء لما 
في "الصحيح” أنه عليه الصلاة والسلام تلا آية اللعان على الملاعن» ووعظه؛ وذكره؛ 
وأخبره: أن عذاب الدنيا أهون من عذاب الآخرة. 

قال: لا والذي بعثك بالحق ما كذبت عليهاء ثم دعاها فوعظهاء وذكرهاء وأخبرها 
أن عذاب الدنيا أهون من عذاب الآخرة» قالت: لا والذي بعثك بالحق إنه لكاذب» وفي 
"النسائي”""' أنه عليه الصلاة والسلام أمر رجلا حين أمر المتلاعنين أن يتلاعنا أن يضع 
يده على فيه عند الخامسة”". 

(ص:: (ويُوّخَر لعانهما معّاء وفي المختصر لعانها للحيض والنفاس كما يؤخّر 
طلاقها للإعسار والعْنّةِ بخلاف الإيلاء» ورَوَى أشهبُ: والإيلاء...) 

(«ش): آخر اللعان للحيضء وإن لم يكن طلاقها للمشهورء قياسًا على منع الطلاق 
فيهء بجامع تطويل العدة» ومراعاة لقول من قال الفرقة فيه طلاق (بخلاف الإيلاء)؛ أي: 
فلا يؤخر التطليق له للحيضء لثلا يزاد فيما أجله إليه من الأربعة أشهر» ولعله يريد 
بالمختصر: "مختصر ابن الحكم"”؛ فإن هذه المسألة مشهورة عنه؛ وينبغي إذا التعن هو 
على ما في المختصر أن تسجن هي؛ لأنها مطلوبة بحد الزناء إن تكلت كما كان مطلوبًا 
بحدّ القذف» وحد الزنا آكد. فل أ الباجي لم يسق ما في المختصر على أنه خلاف» 
بل نقله عن الأصحابء وكذلك ساقه ابْنُ يُونْس على جهة التفسير. 


بالمعصية إلى الله ويكون أجر عمله المرفوع» وفيه أن خواتم الأعمال هي المرجوة والمحتسبة. 
انظر: شرح ابن بطال: 2499/5 .06٠‏ 

)١(‏ أخرجه أبو داود» برقم )5١06(‏ من حديث ابن عباس رضي الله عنه. 

.0 15/١ انظر: البهجة في شرح التحفة:‎ )١( 


كِتَابُ اللَعِانٍ نيلا 


فَوْعْ: قال الْبَاجِيُ: فإن كان مريضًا أو كانت مريضة أرسل الإمام إلى المريض 
منهماء رواه في "العتبية" أصبغ عن ابن الْقَاسِم» ووجه ذلك أنه حكم من سنته التعجيل» 
والمرض لا يُدرى له غاية» فيسقط التغليظ بالمكان للضرورة'". 

(ص:: (ولو قَدَفها بأجنبي خُدَّ له عَلى المشهور) 

(ش): يعني: إذا سماه» فقنال: رأيتها تزني مع فلان» فإنه يحد لذلك الأجنبي على 
الهو 

الْبَاجِيُ: ولا يخلصه من ذلك اللعان مع الزوجة» خلافا للشافعية» ودليلنا أنه 
شخص لا يجب عليه الحد بالتعان الزوج» فلم يسقط حده بالتعانه» كالمرأة الأجنبية» 
أما لو حد للرجل المسمىء فقال سَحْنُونُ: يسقط عنه اللعان. 

الْبَاجيُ: ووجهه أن من حد لقذف دخل فيه كل قذف ثبت عليه قبل ذلك الحد من 
قام به ومن لم يقم به» ومقابل المشهور لم أره معزوّاء ووجهه أنه قذف شخصين قذفًا 
واحدّاء وقد جعل الشرع اللعان يقوم مقام الحدء ولو حد لأحدهما سقط عنه الحد 
للآخرء وأيضًا فإن هلال بن أمية رمى زوجته بشريك بن سمحاءء فلاعن ولم يحد له 
وأجيب عن هذا بأنه لم يطلبه» وهو صحيح على الأصح؛ لأنه حق لآدمي. 

فَرْعٌ: وأما إن لم يسم الرجل» فالمذهب أنه لا حد عليه؛ خلافًا للشافعي في أحد 
قوليه لنا أن حد القذف لا يجب استنافه إلا بمطالبة مستحقه؛ والمجهول لا يستحق 
المطالبة» فكان كمن قال: رأيت رجلا يزني. 

(ص): (وعلى حدّه - مع جوب إعلامه - قولان) 

(ش): أي: وإذا فرعنا على المشهور من أنه يحدء ففي "الجواهر": ليس على الإمام 
أن يعلمه؛ وروي أن ذلك عليه ومنشأهما: هل الحد حق لله فلا يجب إعلامه» أو حق 
للآدمي فلا بد من إعلامه؟ وهو الأقرب؛ أما أولا فلآنه قد يعترف فيسقط الحدء وأما 
ثانيّاء فلأن الأصح أنه من حقوق الآدميين؛ بدليل أنه يورث ويسقط بالعفوء قبل بلوغ 
الإمام» فإن قيل: هذا معترض؛ لأنه هنا قد بلغ الإمام. 

فالجواب: أنه ولو بلغ الإمام؛ فإن له العفو إذا أراد سترًا على نفسه على ظاهر 


المنسن فإن مهن دن زائ واحوت [فلاضة ومدةه المسالة إتحلف المينائن الى 


.494/5 انظر: الاستذكار:‎ )١( 
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استثنيت من النميمة. 

(ص:: (ولو لاعَنّها ثُمّ َذَفَها لم يُحَدَّ عَلَى الأصَحّ) 

(ش): تصور المسألة من كلامه واضح؛ والأصح مذهب محمد. 

قال: لآنه إنما لاعن لقذفه إياهاء والقول بوجوب الحد نقله عياض» عن ابن نافع؛ 
ونسبه في "الْمُدَوٌئَها'' " لربيعة» وفي "الموازية" لابن شهاب؛ لأنه قذفها وليست بزوجة: 
واختاره التونسي. 

فإن قلت: ما قاله المصنف هنا مخالف لما قاله في القذف» ولو حد ثم قذفه ثانيًا 
على الأصح. قيل: وقد فرّق ابن الكاتب بين المسألتين؛ بأن المتلاعنين أحدهما كاذب؛ 
إلا أنه لا يدرى من هو منهماء فإذا قال الزوج: ما كنت إلا صادقًا لم يحدء إذ لعله 
صادقًاء والقاذف إنما حد تكذيبًا له» فإذا قال: كنت صادقًاء فهو قذف مبتدأء فوجب أن 
يحل تارة أخرىء والله أعلم”". 

(ص): (ومتى استلحقٌ المنفيّ لَحِقّ وحُدَّء وإلا أن تكون رَنَت بعد اللعان فلا يُحَلَ 
وقيل: إن كان المنفئ عَنْ قَذّفِهَا بالزنى....) 

(ش): لأن استلحاق الولد بعد نفيه إقرارٌ منه بالكذب فيما رماها به» فيحدٌ؛ إلا أن 
تكون زنت بعد اللعان» فحينئذ لا يحد ويصير كمن قذف عفيًا فلم يحد له حتى زنا 
المقذوف فإنه يسقط الحد عن القاذف؛ وهذا مذهب "الْمُدَوّنَة1"". 

قوله: (وَقيل): هذا القول لابن المواز؛ يعني: يحد على القول الأول مطلقّاء سواء 
كان لاعن لنفي الحمل أو الرؤية. 

وقال مُحَمَدٌ: إنما يحد إذا لاعن لنفى الولد؛ لأنه كذب نفسه باستلحاقه» وأقر بأن 
لعانه كان باظلة ْ 

قال مُحَمَدٌ: وأما إن ادعى الرؤية بانتفاء الحمل والتعن لهما معًا فلا يلزم من 
تكذيب نفسه في الحمل تكذيبه في الرؤية» فقد بقي للعانه محمل وهو الرؤية» وهذا 
نص قوله: وعلى هذا فيكون قوله: وقيل: إن كان المنفى عن قذفها بالزنا؛ أي: فلا يحد 
وقوله: بالزنا؛ أي: سواء كان الزنا مقرد تعش اللعد وأما إذا كان اللعان لنفي 
)١(‏ المدونة الكبرى ؟149/7”. 


.187/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
المدونة الكبرى ؟”/ 9ه"”.‎ )*( 


كتَابٌ البّعَانِ م" 


الولد فقط؛ فإنه يحدء وهذا خلاف ظاهر كلام المصنفء على أنه يمكن أن يقال أن 
قوله: (وَقيل)» راجع إلى قوله: (قلا ل أي: قيل: لا يحد إن كان المنفي عن قذفها 
بالزنا””'. 

(ص): (وشرط الملاعنة أن تكون زوجة مكلَّفَة - فَتُلاعِنُ الذَّمْيَةُ في كنيستها - لا 
في المسجدٍ - لرفع اللعان؛ فَإِنْ أَبث أُوِبَثُ...) 

(ش): احترز بالزوجة من الأمة» وبالمكلفة من الصغيرة» فإنهما لا يتلاعنان» نعم 
يلاعن هو إذا كانت ممن يوطأ مثلهاء كما تقدم» قوله: (فَتُلاعنُ» جعله كالنتيجة عما 
قبله. وفي إدخاله الذمية تحت المكلفة تسامح؛ لأنه إن أدخلها لأجل أنها مكلفة 
بالأيمان بالاتفاق» وهو تكليف مقيد فيستلزم التكليف المطلق فغير بين؛ لأنه إن أريد 
ذلك المقيد بخصوصيته؛ منع ذلك من تكليفها بغيره» وإن دخلها على القول بتكليفهم 
بالفروع على معنى أنهم يؤخذون بها في الدنياء فهذا مال إليه بعض المتأخرين؛ لكن 
الذي قاله غير واحد أن أثر التكليف إنما يظهر في الآخرة بتضعيف العذابء والبيعة 
اليهودية» كالكنيسة للنصرانية» وإنما لاعنت الكنيسة؛ لأنها هي التي تعظمء والقصد 
التغليظ على الحالفء ولأن الكافر ممنوع من دخول المسجدء ومعنى قوله: (قَتُلاعِنُ 
الذَّمِيةٌ)؛ أي: إذا أجابت". 

مطرف: معنى قول مالك في المسلم تحته النصرانية» فينفي حملهاء إنما يتلاعنان؛ 
يعني: إن طاوعته؛ ولا تجبر؛ لأنها لو أقرت بالزنا لم تحدء وقوله: لرفع العار؛ يعني: أن 
ثمرة لعانها مخالف لثمرة لعان المسلمة؛ لأن المسلمة يلزمها الحد بالتكول» بخلاف 
الذمية» فإنها لا تحد؛ ولو شهد عليها أربعة بالزناء وإنما أدبت لإذايتها زوجها المسلم. 

قال في "الجواهر": وإذا التعنت انقطع النكاح» وإن أبت فيهما على الزوجية؛ وترد 
إلى أهل دينها بعد العقوبة لأجل خيانتها زوجها في فراشه؛ وإدخالها الالتباس في نسبه» 
وهكذا روى مطرف عن مالكء أنها إذا نتكلت ترد إلى أهل دينهاء ولهذا قال صاحب 
"النتكت": إنما فرق بين الصغيرة. 

وقال: أنها لا تلاعن؛ وبين الكتابية» وقال: أنها تلاعن؛ مع أن كلتيهما لو نتكلت أو 
أقرت لم تحد؛ لأن النصرانية قد يتعلق عليها بإقرارها ونكولها حد عند أهل ملتها؛ 


.5١05/* انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.١557/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
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لأنها مردودة إليهم'". 

(ص:: (والطلاقٌ الرجعيُ لا يمنعٌ في العِدَّة وَفِي البَائن قولان) 

(ش): كلام المصنف هنا باعتبار الرؤية» لا باعتبار نفي الولدء فإنه سيذكر اللعان 
باعتبار نفي الولد؛ يعني: أن من طلق زوجته طلاقًا رجعيّاء ثم ادعى أنه رآها تزني» فإنه 
يلاعن» ولا يمنع من اللعان طلاقه؛ لأن المطلقة طلاقًا رجعيًا في حكم الزوجة» وأما إن 
كانت في عدة طلاق بائن» فحكى المصنف قولين» وحكى الباجي» وصاحب "البَيَانٍ" 
ثلاثة أقوال. ْ 

قال ابْنُ الْقَاِم: وروى ابن وهب عن مالك: يلاعن؛ يريد: لأن العدة من توابع 
الزوجية. 

وقال ابن المواز: يحد ولا يلاعن؛ لأنها أجنبية. 

وقال المغيرة: لا يحد ولا يلاعن» وإليه مال سحنون. 

قال في "الْمُوَطَأ " وغيره: ولو ادعى بعد أن طلقها البتة» أنه رآها تزني قبل أن 
يطلقهاء فإنه يحد ولا يلاعن. 

وقال في 'كِتاب أبي الْمَرحٍ " أنه يحد إلا أن يظهر بها حمل فينفيه فيلاعن. 

وفالابن النوازة ألعنء إلى "أن يزه فاق فين الاتسول بها عد وزة ظهر الاق 

الْباجىٌ ي'"“: هذا مبني على قول ابن المواز أن المطلق بائئًا لا يلاعن إلا لنفي 
الحمل» 5 لابن القاسم وغيره أنه يلاعن» والخلاف بين أبي الفرج وابن المواز في 
تأخير الحد بعد القذفء فأبو الفرج يعجل بالحد؛ لأن من قذف وادعى المخرج لا 
يمهل؛ وابن المواز يؤخرء بخلاف الأجنبي؛ لحاجة الزوج له دون غيره. 

(ص:: (وثُلاعِنُ ولو تزوّجّت إن كَانَ القذفُ سابقًا ورَفَعَئْه) 

(ش): يصح أن يقرأ (يلاعن) بالياء من أسفلء وبالتاء من فوقء فإن المطلق 
والمطلقة» يتلاعنان إذا كان قذفها بالزناء وهي في عصمته؛ ثم طلقها ورفعته بعد ذلك 
فقوله: (سَابِقًا)؛ أي: سابقًا للطلاق. 

فَرْعٌ: قال في "الجواهر": إذا قذف أجنبية؛ ثم نكحها وقذفها فلاعن؛ اندفع الحد. 
(1) انو الثمر الداني: 0 4. 
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(ص): (وأما في الولدٍ فَبَجْرِي في كُلٍ مَنْ يَلْحَمّهُ وَلَدُهَا حيّة أو ميّئّة إلا ِلك 
يميله) 

(ش): هذا مما يبين لك أن كلامه أولا هو باعتبار الرؤية» ويدخل في قوله: (مَنْ 
يَلْحَقُهُ وَلدُهَا) من فى عصمته أو طلقها طلاقًا رجعيًا أو بائناء سواء خرجت من العدة أم 
ذلك”". 

(ص:: (فلو قَذَقَها بعد العِدَّةِ ولا حمل خُنَّ) 

(ش): أي: قذفها برؤية الزناء قيل: ولا خلاف في ذلك. 

(ص): (وإن اشترى زوجته ثم ظَهّر حمْلٌ فإن وَلَدَنْه لأقلى من سنّةِ أشهر فحْكُمُها 
فيه حُكْمْ الزوجة» وإن ولدته لسن فأكثر فَحُكْمُها حكم الأمَةِ...) 

(ش): لما قدم أن اللعان في الزوجة دون الأمة» ذكر هذه لأنها من القسمين؛ء وهي 
إذا اشترى زوجته ثم ظهر بها حمل'". 

قال في "النوادر": ولو اشترى زوجة ثم ظهر بها حمل فإن علم أنها كانت يوم 
الشراء حاملاء لم ينفه إلا بلعان» إلا أن يكون وطأها بعد رؤية الحملء فلا ينفه» وإن لم 
يعلم أكانت حاملا يوم الشراء أم لا حتى ظهر الحمل» وأتت به لأقل من ستة أشهرء 
فالولد للنكاح؛ ما لم يطأ بعد الشراء. 

الشيخ أبو محمد: قوله: (ما لم يطأ بعد الشراء)»؛ يريد: إذا أتت به لأكثر من ستة 
أشهن وقد روى ابن سحنونء عن أبيه؛ أنه إذا لم يطأها بعد الشراء فحيضتين. 

قال: ولو وطتها بعد الشراء فلا ينفيه بلعان ولا بغيره» استب رأها بعد الوطء أو لم 
يستبرها؛ إلا أن يدعي أنه استبرأها بعد أن وطأهاء فهذا ينظرء فإن ولدت لأقل من ستة 
أشهر فهو للنكاح. لا ينفيه إلا بلعان» وإن ولدت لستة أشهر فأكثر» فله نفيه بغير لعان 
إن ادعى استبراء بعد الوطء الذي هو بعد الشراء» وإن لم يدع اسعيراء فهو نه اننهى”": 

وذكره فى "الجواهر " بنصه؛ وعلى هذا فكلام المصنف مقيد بما إذا لم يعلم أنه 
كانت حاملا يوم الشراءء أو بما إذا لم يطأهاء وقولهم: إنها إذا ولدته لستة أشهر فأكثر» 


.7949/4 انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.508/9 انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 
.77/١6 انظر: حاشية الصاوي:‎ )*( 


0 كِتَابُ اللْعِانٍ 


أن له نفيه بغير لعان» يريدون: بغير يمين. 

(ص): (وخكمة رَفْمُ العقوبة عَنْهُ أو الأدَبُ كَالأمَةِ وَالذَمَيَّة) 

(ش): اعلم أنه يترتب على اللعان ستة أحكام ثلاثة على لعانه» وثلاثة على لعانهاء 
فالثلاثة الأول: سقوط الحد عنه ومراد المصنف بقوله: (الْعْقُوبَةِ» ولذلك عطف عليه 
(الأدَبُ). 

الثاني: وجوب حل الزنا عليها. 

الثالث: قطع النسب. 

والثلاثة الأخر: سقوط الحد عنهاء والفراق وتأبيد التحريم» وقيل في الأخيرين: 
أنهما يترتبان على لعانه؛ وقوله: كالآمة والذمية راجع للأدبء فإن قاذفها لا حد عليه 
وإنما عليه الأدب. 

(ص): («وإيجابها على المرأة الَّتِي تُحَد فِي الإفرَارِ مَا لم تُلاعِن) 

«ش): أي: وإيجاب العقوبة» وهذا هو الثاني من الأحكام المترتبة على لعانه: 
وأخرج بقوله: (التي تحد بالإقرار) الصبية والذمية» وتصور ظاهر”". 

(ص:: (وَتَحْرِيمُهَا أَبَدَا بِتَمَامٍ لِعَانَِا فلو أكذب أحدهما نفسه قبل تمام لِعَانِهَما حُدّ 
وَبَقِيثْ زَوْجَتُهُ؛ ويتوَارئان» وَإِنْ رُحِمَتْ...) 

(ش): ما ذكره من تحريمها أبدًا هو المعروفء وذكر ابن شعبان» عن 
عبد العزيز بن أبي سلمة» أنه قال: تحل بنكاح جديدء وقاله ابنه عبد الملك في الثمانية. 

اللخمي» وأشهب ينحوا إليه؛ وقوله: (بِتَمَام لِعَانِهَا): يدل على أن الفراق يقع 
لمجرد التعانهاء وهو المذهب؛ خلافًا لأبي حنيفة رحمه الله» في قوله: لا تقع الفرقة 
بلعانهاء حتى يوقعها الحاكم بينهما. 

فَزِعٌ: والفرقة في اللعان فسخ بغير طلاق. 

قال في "الْمُقَدَّمَاتِ': هذا مذهب مالك وجميع أصحابه» وقال جماعة من 
أصحابنا أنه طلقة بائنة» وفى "الجلاب'”. أن الملاعنة قبل البناء لا صداق لهاء خلاف 
قول مالك في امدق نَق""و 'الققطا” أن لها نصف الصداقء وبناه اللخمي على أن 
فرقة المتلاعنين هل هي فسخ فلا شيء لهاء أو طلاق فلهاء وفيه نظر؛ فإن المعروف أن 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 5814/5. 
(؟) المدونة الكبرى ؟/ .86٠‏ 
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لها النصف. وأن فرقة المتلاعنين فسخ» ولكن لما كنا لا نعلم صدق الزوجء ولعله أراد 
تحريمها وإسقاط حقها من نصف الصداقء اتهم في ذلكء وألزم نصف الصداق»؛ 
ويحتمل أن يكون إنما التزامه النصف مراعاة لقول من قال هو طلاق"". 

عبد الحق» واللخمي» وابن يونسء وابن البشير» وغيرهم: وفي "الجلاب " أيضًا 
في الذي يشتري زوجته قبل البناء أنها يجب لها نصف الصداق» وهو خلاف المعروف 
في المذهب. خَلِيلٌ: ولم أر ما ذكروه عن الجلاب فيه بل فيه النص على خلاف ما 
نقلوه عنه”". 

وقول المصنف: (فلو كذب أحدهما نفسه قبل تمام لعانهما حد وبقيت زوجة) 
ظاهر؛ لأن من أكذب نفسه منهما قد أقر على نفسه بما قال الآخرء فالرجل يحد حد 
القذف» والمرأة تحد حد الزناء وجلدًا إن كان أو رجمًا. 

قوله: (وَيتَوارَئَانَ وَإِنْ رُحِمَتَ)؛ لأنه إذا كذب أحدهما نفسه قبل تمام لعانهماء 
فهما على الزوجية» فلذلك يتوارثان ولو رجمت؛ لأنها رجمت وهي زوجة:» واختلف 
إذا شهد الزوج عليها مع ثلاثة» فرجمها القاضيء ثم عثر على ذلكء» فهل يرثها هذا 
الزوج؟ 

فقال ابْنُ الْقَاِم: يرثها إلا أن يعلم أنه تعمد الزورء أو يقر بذلكء وقال أصبغ: لا 
يرثهاء والفرق بينها وبين مسألة المصنف ظاهر؛ لأن البينة موجبة للرجم»؛ ومجرد 
الدعوى في مسألة اللعان لا توجبه؛ لأنها قادرة على رده بأيمانها'”. 

(ص): (ولو اشتراها وأقرّ بالكذبء أو الْفَشّ الحمل لَم تَحِلّ له» 

(ش): يعني: إذا لاعن زوجته الأمة» فرق بينهماء ثم اشتراها لم تحل له بالملك؛ 
لأن تحريم اللعان مؤبدء وإن أقر بالكذب لم ينفعه» كما لا ينفعه ذلك في الحرة» وقد 
تقدم ذلك في الحرة» وقد تقدم الكلام على انفشاش الحمل. 

(ص:: (وَقِيل: وَيلعَانه) 

(ش): هذا راجع لصدر المسألة. تقديره: وتحريمها أبدًا بتمام لعانهاء وقيل: 
وبلعانه» ويقع في بعض النسخ هذا القول متصلا بالقول الأول» وهذا القول حكاه ابن 


.١548/١ انظر: التلقين:‎ )١( 
انظر: حاشية العدوي: ه//الالا.‎ )١( 


(؟) انظر: البهجة في شرح التحفة: ١/44ه.‏ 
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شاسء وهو مقتضى ما وقع لسحنون في 'نوازله"؛ أنه إذا لاعنها ونكلت عن اللعان» أن 
ذلك قطع للعصمة؛ وقال في "الْبَيَانَ": لا خلاف إذا صدقته أنها تحدء وتكون زوجة:» إن 
شاء طلق» وإن شاء أمسكء وإنما اختلفا وهل ينتفي الولد منه دون لعانء أو لا ينتفي إلا 
بلعان» وقد أنكر أبو بكر بن عبد الرحمن قول سحنون لمخالفته الأصول. 

وكذلك قال الْبَاجِيُ: لا خلاف عند أصحابنا أنها لو لم تلاعن أو أكذب نفسه قبل 
تمام لعانها لم تثبت بينهما فرقة» وكأنهما لم يعتبرا قول سحنون. 

(ص»): (وقطع النسب إِنْ تَقَى الول 

«ش): هذا راجع أيضا لصدر المسألة» وهو ظاه ". 

(ص:: (قَلّو نَكَلَ عَنَ البَعَانٍ حُدّ) 

(ش): قد تقدم هذا الفرع؛ وأعاده المصنف ليرتب عليه ما بعده» وهو قوله: 

(ص): (فإن عاد إليه قبل» وفي قبوله من المرأة: قَؤلان) 

(ش): يعني: إذا أعاد الرجل إلى اللعان بعد نكوله» قبل ذلك منهء وظاهر كلامه أنه 
متفق عليه؛ اه يحك الخلاف؛ إلا في المرأة» وهي إحدى الطريقتين”". 

قال في "الْمُقَدّمَاتِ": وهي الصحيحة:؛ قال: وقيل: إن الخلاف الذي في المرأة 
يدخل في الرجل» وحكى المتيطي في القبول من الرجل قولين”". 

قال: والصحيح أنه لا يقبل؛ لأن نكوله كإقراره بالقذف» وليس له الرجوع عنه. 
والقول بقبول اللعان من المرأة إذا عادت إليه لأبي بكر بن عبد الرحمن» وأبي علي بن 
خلدون. 

الَبَاجِيُ: وعندي أن لابن القاسم في "الموازية" مثله» والقول بأنها ليس لها الرجوع 
إلى اللعان لسحنونء وأبي عمرانء وابن الكاتب» ومنشأهماء هل نكولها كإقرارها بالزناء 
فيقبل رجوعهاء أو يقال: حق الزوج قد تعلق بنكولهاء فلا يكون لها الرجوع. 

قال في "الْمُقَدَّمَاتِ": وقبول رجوعها هو الصحيح؛ فإن قيل: فهل يظهر فرق على 
الطريقة التي ذكرها المصنفء قيل: نعم» وذلك لأن الزوج مدعء والزوجة مدعى عليهاء 
فإن نكل الزوج فكأنه صفح عنهاء وكا فإنه ما انحصر أمره؛ بل له أن يقيم البينة» وأما 
)١(‏ انظر: الاستذكار: .١٠١1/5‏ 


(0) انظر: أشرف المسالك: .187/١‏ 
() انظر: حاشية العدوي: 779/5. 
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هي فإنها مدعى عليهاء فإن نكلت فقد صدقته» وأيضًا فقد انحصر أمرها فيه" 

(ص»: (وَحْككْمُ التوءمينٍ حُكْمْ الواحدٍ ولذلك يَنْتَفِي الثاني باللعانٍ الأولٍء وَلِذَلِكَ 
ثبتت لَه أخوَّةٌ الأب أيِضًا...) 

(ش): أي: حكم الولد الواحد» فلا يمكن لحقوق أحدهما ونفي الآخرء ولذلك إذا 
لاعن لأولهما خروجّاء انتفى الثاني بذلك اللعان» وإلى هذا أشار بقوله: (قَلِذَلِكَ ينتفي 
الثاني باللعانٍ الأوّلٍ)» وأفاد بقوله: حو ة الأب أيضًا)» أنهما إخوة أشقاءء وهذا هو 
المشهورة. 

وقال المغيرة: أنهما يتوارثان لأم كالمشهور في توأمي الزانية والمغتصبة» خلافًا 
لابن نافع في قوله أن توأمي الزانية شقيقان» وأما توأمي المسبية والمستأمنة» فإنهما 
يتوارثان لأب وأمء قاله في "الْبَيَانِ". 

(ص): (ومتى اسْتْلْجقَ أحدهُمًا لَحِق الآخرٌ وَإِنْ نَقَى أَحَدمُما وأَقَرْ بالآخر حُدَ 
ولّمْ ينتف شَيْء...) 

(ش): هذا لما ذكره أنهما كالولد الواحد”” 

(ص): : (فإن كان بينهما ستةٌ فصاعدًا فهما بَطْنَانِ؛ إلا أنه قال: إِنْ أَقَوَ بالثاني» وقال: 
اكد لا الا لطا نه يتحر هكذا لم يحدء بخلاف من أفر بولدٍ 
رَؤْجَته وَقَالَ: َم أَطَأهَا 0 

(ش): بحا لحك لذ قن لاس اانه ون رفيا بض لني 
وأما إن كان بينهما ستة أشهر فأكثر» فليسا بتوأمين؛ إلا أنه قال - أي: في "الْمُدَونّة"-: 
ففيهاء وإن وضعت الثاني لستة أشهر فأكثر فهما بطنان» فإن أقر بالأول ونفى الثاني» 
وقال: لم أطأها بعد ولادة الأول» لاعن ونفى الثاني» إذ هما بطنان» فسكت المصنف 
عن هذا الفرع لجريانه على أصل كونهما بطنين» ثم قال فيها: وإن قال: لم أجامعها بعد 
ما ولدت الأول» وهذا الثاني مني فإنه يلزمه؛ لأن الولد للفراش» ويسأل النساءء فإن 
قلن أن الحمل يتأخر هكذاء لم يحدء وإن قلن: لا يتأخرء حد ولحق بهء وهذا هو الفرع 
الذي ذكره المصنف؛ إلا أن فيه إشكالاء لآن النساء إذا قلن: أنه يتأخر هكذاء كان حكم 


.5017/1 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( .58/5 انظر: حاشية الصاوي:‎ )١( 
.818/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )5( .١49/١ انظر: التلقين:‎ )"( 
.7"6٠ المدونة الكبرى ؟/‎ )5( 
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الجميع حكم الحمل الواحدء؛ فكان ينبغي أن يحد لتكذيبه نفسه في نفيه الأول» وكأنه 
إنما أسقط الحد؛ لأن قول النساء لا يحصل به القطع» فكان ذلك شبهة تسقط الحدء 
ويرد على هذا أنه لو كان كذلك للزم أيضًا سقوط الحد إذا قلنا: أنه لا يتأخر؛ لأن 
قولهن لا يحصل به القطع» وقد نص في "الْمُدَوٌئَة' على وجوب الحد في ذلكء وقوله: 
بخلاف إلخ» هكذا إلخ؛ هكذا قال في "الْمُدَوّنَةِك” فقال بإثر الفرع المتقدم: بخلاف 
الذي يتزوج امرأة ولم يبن بها حتى أتت به لستة أشهر من يوم تزوجت. فأقر به الزوج؛ 
وقال: لم أطأ منذ تزوجتهاء وهذا يحد ويلحق به الولد'". 

ابن المواز: وكأنه قال: حملت من غيري» ثم أكذب نفسه باستلحاقه'". 

ابْنُ يُونّس: يريد: ولا يسأل في هذا النساءء كما يسألن في المسألة التي قبلها". 


.5"017/5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 
.4917/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )7( 
.01١/9 انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب العدد 

(ص:: (العدّد: عدة الطلاق» وعدة الوفاة» والاستبراء) 

(ش): العدد: جمع ع وسميت بذلك لاشتمالها على العدد» وهي تربص 
المرأة زمانا معلوما قدره الشرع علامة على براءة رحمهاء مع ضرب من التعبدء وجعل 
المصنف أنواعها ثلاثة» وفي جعل الاستبراء من أنواع العدة تجوز في اصطلاح 
الفقهاء2. 

(ص): (وهي بالأقراء» والأشهرء والحمل) 

(ش): الأقراء في الطلاق لذوات الحيضء قال الله تعالى: «وَالْمُطَلَقَاتُ يتَرَنَضْنَ 
بَِْفُسِهنٌ ثَلانة قُرُوءٍ» [البقرة: 74؟]» والأشهر للمتوفى عنها وللمطلقة» إذا لم تكن من 
ذوات الحيض لصغرء ار اكير قال الله تعالى: «وَالَّذِينَ يَُوَفْْنَ مِنْكُم وَيَدَرُونَ أَزْوَاجًا 
ِتَرَئْضْنٌ بِأَنْمُسِهِنٌ أَرْبَعة أَشْهْرٍ وَعَشْرَا4 [البقرة: »]١*5‏ وقال تعالى: #واللائي يَئِمْنَ مِنَّ 
الْمَحِيضٍ» إلى «وَاللائي لَمْ يَحِضْنَ4 [الطلاق: ؛1؛ أي: فعدتهن كذلك؛ ووضع 
الحمل عدة للحامل كانت متوفى عنهاء أو مطلقة» قال الله تعالى: #وّأولاتُ الأَخْمَالٍ 
أَجَلُهُنَّ أن يَضَْنَ حَمْلَهَُ4 [الطلاق: 4]. 

(ص): (ولا عدة على مطلقة قبل الدخول) 
(ش»: لقوله تعالى: ظَأيْهَا الَِّينَ آمئُوا إِذَا تكَحْكُمْ الْمُؤْمِئَاتٍ ثُم طَلْقتُمُوهْنَ مِنْ قَبلٍ 
أنْ تَمَسُوهُنٌ قَمَا لَكُمْ عَلَيِهِنّ مِنْ عِدَةٍ تَعْتَدُونَهَا4 [الأحزاب: 44]. ولا مفهوم لصفة 
الإيمان هناء لأنه خرج مخرج الغالب» ولا فرق بين مؤمنة ة وكافرة”". 


)١(‏ العدة لغة: مأخوذة من العد والحسابء والعد فى اللغة: الإحصاء» وسميت بذلك لاشتمالها على 
العفوفن الأقراء أو الأشين غالبا فعده الغرا: الرطلقة والسوو عنيا زوجيا هن ما عومد 
أيام أقرائهاء أو أيام حملهاء أو أربعة أشهر وعشر ليالء وقيل: تربصها المدة الواجبة عليها؛ 
وجمع العدة: عدد» كسدرة» وسدر. 
وفي الاصطلاح: هي اسم لمدة تتربص فيها المرأة لمعرفة براءة رحمهاء أو للتعبد أو لتفجعها 
على زوجها. انظر: انظر: الفواكه الدواني: 2٠١55/*‏ والتلقين: .١5/١‏ 

.4540/١ وبلغة السالك:‎ 2175/١ والتلقين:‎ .٠١55/+ انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 

(*) انظر: أشرف المسالك: 217/١‏ وشرح مختصر خليل: .875/١‏ 
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0 كتاب العِدّد 


(ص): (فإن لم يُعلم وجبت بإقرارهاء لا بإقراره» 

(ش): يعني: فإن لم يعلم دخولء فإن أقرت هي به وجبت عليها العدة؛ لأنه إقرار 
منها على نفسهاء فلزمها كسائر الإقرارات بخلاف ما لو أقر هو فقطء فإنه دعوى عليها 
بغير دليل فلا يقبل كسائر الدعاوى» وهذا الكلام في نفس العدة» وأما لواحقها من 


النفقة والسكنى فسيأتي الكلام عليها”". 
(ص): (فإن ظهر حمل» ولم ينفه كان كالدخول في العدة, والرجعة» ولو ظهر بعد 
5000 


(ش): لأن الولد للفراشء» فهو لاحق به؛ ولا يتتفى عنه إلا بلعان» وعلى هذا 
نبجب عليها ]5 اطلقهنا العدة» وتكوة له الرجعة'وهذا معد قوله: ركان كالد حول فن 
العدة والرجعة)»؛ وفي بعض النسخ: (ولا رجعة له)» وهي غير صحيحة؛ لأنها إذا وجبت 
عليها العدة كان له الرجعة» وقوله: (ولو ظهر بعد موته) ظاهرٌ لأنه إنما كان ينتفي عنه 
في الحياة باللعان» وهو لا يتأتى هنا”". 

(ص): (وأما بعده فتجبء وإن تصادقا على نفي الوطء حيث أمكن شغلّها منه بأي 
خلوة كانت....) ١‏ 

(«ش): أي: وأما بعد الدخول» وهو (إرخخاء الستور) (فتجب) العدة سواء (تصادقا) 
معا (على نفي الوطء) أم لاء لحق الله في العدة بشرط إمكان الوطءء وأما لو خلا بها 
لحظة تقصر عن زمان الوطء فلاء وقوله: (بأي خلوة كانت) أي: سواء كانت خلوة 
اهتداء» أو خلوة زيارة. 

فرع 

قال في "المدونة": ولو كان معها نساء حين قيّل؛ وانصرف لمحضرهن فلا عدة 
عليها. 

الباجي: وكذلك امرأة واحدة» أي: لأن الخلوة قد فقدت”". 

(ص:: (وتسقط النفقة والسكنىء» ولا يجب إلا نصف الصداقء ولا رجعة له) 

«ش): هذا مفرع على ما إذا تصادقا على نفي الوطء؛ وسقط حقها من النفقة 
)١‏ انظر: الثمر الداني: »487/١‏ وحاشية الصاوي: 159/6. 


(؟) انظر: التاج والإكليل: 5/: 2.5١٠‏ وإرشاد السالك: .118/١‏ 
(") انظر: كفاية الطالب: ١/؟5١»‏ والكافى: .519/٠‏ 


كتاب العدّد احا 


والسكنى ومن تكميل الصداق لإقرارها بعدم الإصابة» وسقط حقه من الرجعة لإقراره 
أنه لم يصبء وكذلك أيضا لا تكون له الرجعة إذا ادعى أحدهما الوطء» وأنكره الآخر؛ 
لأنه يتهم على الرجعة في غير محلها”". 

ابن عبد السلام: وينبغي إذا اختلفنا في المسيس أن يجري حكم النفقة والسكنى 
على الصداق بحيث يكمل يثبتان»ء وحيث لا يكمل يسقطان”". 

(ص): (ولا شيء لها في الفاسدء وقيل: تَعارَض إن كان تلذذ بشيء) 

(ش): يعني: أن ما قدمه من وجوب نصف الصداقء إذا طلق قبل البناء» إنما هو 
في النكاح الصحيح وأما القابجاة قا شي صلب نيه لأن الله تعالى أوجب النصف إذا 
طلق الزوج؛ ٠‏ فقال: لوَإِنْ طَلّفْتُمُوهُنٌ مِنْ قَبِلٍ أَنْ تَمَسُوهُنٌ وَقَدْ فَرَضْكُمْ لَهْنّ فَرِيضَةَ 
فضت نا فَرَضْتُمْ4 [البقرة: 17 1؟]» لأنه قد أضاف الطلاق إليهم» والإضافة إليهم 
تستدعي وقوعه باختيارهم. وظاهر ما لابن القاسم في (إرخاء الستور) ما قدمه 
المصنف»ء والمنسوب فيه لغيره هو القول الثاني» وعكس هذا القول في كتب العدة؛ 
فجعل القول بأنها تعارض لابن القاسمء ولاتعارض لغيره””. 

(ص:: (ولا تجب بوطء الصغير الذي لا يولد لمثله» وإن قوي على الجماع؛ ولا 
بالمجبوب ذكره؛ وأنثياه....) 

(ش): يعني: أن العدة في الطلاقء إنما تجب إذا كان الزوج يمكن أن يولد لمثله: 
فلذلك (لا تجب بوطء الصغير الذي لا يولد لمثله)» يريد إذا خالع عنه أبوه أو وصيه 
مثلا فطلاقه نافذ» ولا بوطء المجبوب» لكن تجب على زوجاتهما العدة في الوفاة» ولا 
أعلم في هذه الجملة خلافا". 

(ص): (بخلاف الخصي القائم الذكر» وفيها فيه وفي عكسه يسأل النساءء فإن كان 
يولد لمثله فالعدة» وإلا فلا عدة» ولا يلحق....) 

(ش): (بخلاف الخصي القائم الذكر) المقطوع الأنثيين» ومقتضى قوله: (بخلاف): 
أنها تجب العدة بوطئه» وهذا قول حكاه اللخمي وغيره"”. 


.5؟19/١ انظر: مواهب الجليل: 570/5» والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 

.1717/١ انظر: حاشية العدوي: 70/5*؛ وحاشية الدسوقي: ١٠/1لاء وشرح الخرشي:‎ )١( 
.5١08/١ المدونة: 250/7 وتهذيب المدونة:‎ 2107/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )*( 

(:) انظر: الاستذكار: :»١180/5‏ ومنح الجليل: .5١0/9‏ 

(5) انظر: الفواكه الدواني: /4 2٠١5‏ والتلقين: 2155/١‏ وبلغة السالك: 445/7. 


١ك‏ كتاب العِدّد 


ابن عبد السلام: وهو ظاهر المذهب. وقال ابن حبيب: لا عدة على امرأته. وهو 
ظاهر؛ لآن الولد لا يلحق به عند ابن القاسم. 

ابن حبيب: وكذلك ذاهب الخصية اليسرى. وقال ابن دينار: الولد لاحق بالخصي 
كيفما كان. قيل: وعكسه تجب العدة كيفما كان» وأشار عياض إلى أنه لا فرق في 
القليح الذكر بين أن يكون سالماء أو بعضهء لآأنه يصيب بما بقى من ذكره» وكذلك 
صرح به أشهبء وقوله: (فيه وفي عكسه» المراد بالعكس أن يكون ما في الأنثيين 
مقطوع الذكر. 

عياض: وسبب الخلاف بين "المدونة" وابن حبيب ذهاب الأنثيين أو أحدهماء 
فمذهب الكتاب الإحالة على سؤال أهل المعرفة» هل يولد له أم لا؟ ومذهب ابن 
حبيب الإحالة على علم الطب والتشريح؛ لأنهم يقولون: إن البيضة اليسرى جعلت 
لطبخ المني؛ فإذا فقدت لم يمكن أن يتأتى له ولدء فلا تعتد زوجته؛ ولا يلحق به ولد. 
بخلاف ما إذا كان مقطوع الذكرء أو البيضة اليمنى"". 

ونص ابن حبيب على أنه إن بقي معه أنثياه» أو اليسرى منهماء وبقي من العسيب 
بعفيه أن الولد الاح يه ْ ْ 

وينبغي على قوله أن يلحق به الولد» وإن لم يبق من عسيبه شيء. وقوله: (إن كان 
يولد لمثله فالعدة)» أي: فالعدة واجبة» يريد: ويلحق به الولدء (وإلا فلا» أي: وإن لم 
يولد لمثله (فلا عدة» ولا يلحق) به الولد. 

(ص): (ولا على صغيرة ولا تطيق الرجل) 

(ش): لا خلاف في ذلك؛ لأن وطأها جرح وفسادء وفهم منه أنها إن طاقت الرجل 
عليها العدة» وإن لم يمكن حملهاء وهو مذهب "المدونة"؛ واختار ابن لبابة أنها لا عدة 
عليهاء ولا على الكبيرة المسنة التي لا يخشى منها الحمل. 

(ص): (ويجب على الحرة عدة المطلقة من كل نكاح فاسد بعد الدخول من حين 
فرق بينهما ثلاث حيضء ومن كل وطء مِن زنى أو اشتباه» 

(ش): عدة المطلقة ثلاثة أقراء في ذات الأقراءء» وثلاثة أشهر في 


.415/1 وشرح مختصر خليل:‎ ١157/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.14/5 وحاشية الصاوي:‎ :481/١ انظر: الثمر الداني:‎ )1( 


كتاب العِدّد يذ 


اليائسة والصغيرة”". 

وقوله: (من كل نكاح)» أي: سواء كان مجمعا على فساده أم لا؟ وهذا هو 
المشهورء ومذهب "المدونة"2". اللخمي: وقيل: يكفي في المتفق على فساده؛ كنكاح 
المحرم والرضاع حيضة لأن الزيادة على الواحدة تعبد. 

وقوله: (بعد الدخول) ظاهر؛ لأنه إذا لم يجب على المطلقة قبل البناء شيء في 
النكاح الصحيح؛ فأحرى الفاسد. وقيل: (من حين فرق بينهما)؛ لأنه قد يتوهم أن 
التكاح المجمع على فساده لما كانت الفرقة فيه لا تحتاج إلى حكم حاكم كانت في كل 
وقت كالأجنبية» فتكون العدة من آخر وطء”". 

وقوله: (ثلاث حيّض) هو عطف بيان على قوله: (عدة المطلقة)» أو بدل» ومراده 
بقوله: ثلاث حيض) أي: ثلاثة أطهار؛ لأن الأقراء عندنا: الأطهارء كما سيأتي؛ 
ووجبت العدة في النكاح الفاسد كالصحيح؛ لآن الولد لا يلحق به فيه. وقوله: (ومن 
كل وطء من زنى أو اشتباه»» هذا معطوف على قوله: (من كل نكاح فاسد)» لكن لا 
يسمى هذا في عرف الفقهاء: عدة» وإنما يسمى: استبراء. 

(ص): (ولا يطأ الزوج؛ ولا يعقدء وإن لحق الولدء بخلاف المطلّق في الصحيح) 

(ش): يعني: أن من زنت زوجته؛ او اشتبهتء فلا يطأها زوجها في مدة الاستبراء؛ 
ولو كان الولد به لاحقاء وكذلك لا يعقد على الأجنبية التى زنت» أو وطئت باشتباه؛ 
لأن كل محل امتنع فيه الاستمتاع امتنع فيه العقد؛ إلا الحيض والنقا 0 

ابن عبد السلام: ويحتمل أن يريد: أن النكاح الفاسد إذا فسخ لا يكون للزوج فيه 
أن يعقد ولا يطأء وإن لحق الولدء وهذا المعنى الثاني» وإن كان قرب إلى لفظه؛ لكن 
يبقى قوله: (ولا يطأ) ليس فيه كبير فائدة واقتصر»ء وعلى الثاني بخلاف المطلق في 
التكاح الصحيح فإن له أن يعقد ويطأ؛ لأن ماءه صحيحء لكن يشترط أن لا تكون 
مريضة بحيث يحجر عليها"". 


.١١8/١ وإرشاد السالك:‎ ٠55/١ انظر: التاج والإكليل:‎ )1١ 

(؟) انظر: الاستذكار: 2170/1 ومنح الجليل: .١0/4‏ 

(*) انظر: القوانين الفقهية: 2١55/١‏ المدونة: 200/7 وتهذيب المدونة: .5١08/١‏ 
(:) انظر: كفاية الطالب: ١/؟15»‏ والكافى: 519/7. 

(5) انظر: مواهب الجليل: 0 والبهجة في شرح التحفة: .576/1١‏ 


14 كتاب العِدّد 


(ص): (ومن غيبة الغاصب والسابي عليها والمشتري» ولا يُرجع إلى قولها) 

(ش): يعنى: ويجب الاستبراء أيضا بثلاثة أطهار إذا غصبت» وغاب عليها 
العا 0 

ابن عبد السلام: وقد اختلف لفظه في "المدونة" في الأمة المغصوبة يغيب 
الغاصب عليهاء ثم تعود إلى ربهاء فظاهر كلامه في أول الاستبراء الوجوب» ونص بعد 
ذلك على أن استبراءها مستحبء وينبغي أن يجري ذلك في الحرة؛ وكذلك يجب 
الاستبراء بالثلاثة إذا غاب عليها السابى من الكفار» أو المشتري؛ وسواء بيعت هذه 
الحرة جهلا أو فسمًا. ْ 

وقوله: (ولا يُرجع إلى قولها)» أي: لا تصدق المرأة إن قالت: لم يصبني”". وفي 
بعض النسخ: (قولهما): أي: الرجل والمرأة لحق الله تعال 7 

(ص): (وفي إيجاب ذلك في إمضاء الولي» أو فسخه قولان) 

«ش): يعني: إذا رَوْجَ أجنبيٌ امرأة مع وجود وليها غير المجبر. وقلنا بأشهر قولي 
ابن القاسم: إن للولي الخيار في إجازته وفسخه ما لم يطل بعد البناء» فأمضاه بعد البناء 
بالقرب فهل هو تقرير؛ وكأن النكاح وقع بولي» فلا يحتاج إلى استبراء» وكذلك لا 
يحتاج إليه في الفسخ إذا أراد الزوج أن يتزوجها بعد الفسخ؟ 

أو يقال: إمضاؤه كابتداء نكاح؛ فيحتاج إلى استبراء؛ لأن الماء الأول فاسدء 
وكذلك يحتاج إليه في الفسخ؟ وحاصله: إن قيل: إن الماء صحيح. لم يحتج إليهء وإلا 


والقول بالاستبراء هو ظاهر "المدونة" على ما وقع في بعض الروايات» ففيها: 
ويكره للرجل أن يتزوج امرأة بغير أمر ولي أعني: ولي نسب”». 

ابن القاسم: فإن فعل كره له وطؤها حتى يعلم وليها فيجيز أو يفسخ, فإن فسخه 
الإمام» أو وليها عند الإمام» ثم أرادته زوّجها إياه مكانهاء وإن كره الولي إذا دعته إلى 
سداد وإن لم يساوٍ حسبها ولا غناهاء وكان مرضيا في دينه وعقله» وهذا إذا لم يكن 


.777/17 وشرح الخرشي:‎ /١/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2850/0 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
وبلغة السالك: ؟/4140.‎ 2175/١ انظر: الفواكه الدواني: */54١٠.؛ والتلقين:‎ )١( 

(؟) انظر: أشرف المسالك: ١0؛,‏ وشرح مختصر خليل: .4765/١‏ 

(4) انظر: الاستذكار: 170/5. ومنح الجليل: .7١0/9‏ 


كتاب العدّد 2335 


ابن يونس: يريد: فإن دخل بها لم ينكحها حتى تستبرئ بثلاث حيض”"". لكن 
صرح في بعض الروايات بأن قوله: وهذا إذا لم يدخل بها. من كلام سحنونء والأولى 
رواية أبي عمرانء لأنه قال: إن كان هذا الشرط لسحنونء فهو على مذهبه في العبد 
يتزوج بغير إذن سيده» فيجيز السيد أنه يستبرئ. قال: وقاله ابن الماجشون. وإن كان من 
كلام ابن القاسم؛ فهو خلاف ما ذكره ابن حبيب: أن مالكا قال: إن كل نكاح ليس لأحد 
إجازته فلا يتزوجها في استبراء منهء وإن كان للولي أو السلطان إجازته فله أن يتزوجها 
في عدة منه'". وهو في "الموازية" في المملوكة توطأ قبل العلم غليها الاسقيراء”. 

واستشكل جماعة الاستبراء هنا لعدم فائدته» فإن الولد لاحق به» وأجيب بأن 
الفائدة تظهر في القذف» فلو نسب الولد إلى شبهة في نسبه؛ لم يُحَد من نسبه إلى ذلك 
إذا نشأ من الماء الواقع قبل الفسخ أو الاختيار» ويحد إذا نشأ الولد بعد ذلك. 

فرع 

وأما إذا كان النكاح صحيحاء والوطء فاسدا كمن وطئ زوجته حائضاء فإنه لا 
يلزم من ذلك استبراء» قالوا: وكذلك لو كان النكاح فاسدا لصداقه'”. 

(ص:: (والأمَةٌ في النكاح الصحيح والفاسد كذلكء وفي الزنى والاشتباه كذلك) 

(ش): هكذا وقع في بعض النسخء وفي بعضها: (وفي الزنا والاشتباه حيضة)»؛ 
يعني: أن الأمة الزوجة حكمها حكم الزوجة الحرة في هذه الأحكام إلا في القدر الذي 
تعتد به؛ فإنها تعتد بحيضتين» وتستبرئ في الزنا والاشتباه» يريد: ومن غيبة الغاصب 
والمناني والمشتري بحيضة واحدة:ولولا أن المضحت اعتمد على بها اكههرمن آنا غلة 
الأمة حيضتان» لكان قوله: (كذلك) يوهم أن عدة الأمة ثلاث حيض» وعلى هذا فيكون 
التشبيه بذلك راجعا إلى أصل الوجوب لا إلى قدره”". ووقع في بعض النسخ: (والأمة 
في النكاح الصحيح والفاسد حيضتانء وفي الزنا والاشتباه حيضة)» وهي أظهر” . 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: ١/؟16»‏ والكافي: ؟/519. 

(؟) انظر: الثمر الدانى: 2487/١‏ وحاكلية الحناوي؛ 5 

(") انظر: التاج والإكليل: 5 **» وإرشاد السالك: .١١8/١‏ 

(5) انظر: القوانين الفقهية: »٠57/١‏ المدونة: ؟/١235‏ وتهذيب المدونة: .408/١‏ 

(0) انظر: حاشية العدوي: 0/ 25590 وحاشية الدسوقي: ع وشرح الخرشي: امم . 
(5) انظر: الاستذكار: 2180/5 ومنح الجليل: 9/١؟.‏ 


ووم كتاب العدد 


(ص): (وتُجبرالكتابية على العدة من المسلم في طلاقه. وموته كالمسلمة) 

(ش): قوله: «كالمسلمة) أي: فتعتد ذات الأقراء بثلاثة قروء»ء واليائسة والصغيرة 
بثلاثة أشهرء وفي الوفاة بأربعة أشهر وعشرء هذا هو المشهورء وحكى ابن الجلاب 
رواية ثانية بأن الذمية تعتد في الوفاة من المسلم بثلاثة قروء» وخرج على الروايتين ما 
إذا توفي عنها قبل البناء فعل المشهورء وتعتد في الوفاة - أي: المسلم - بأربعة أشهر 
وعشرء وعلى الرواية الثانية لا عدة عليهاء وإنما أجبرت الكتابية على العدة لحق 

واعلم أنه اختلف في الأقراء الثلاثة فى عدة الحرة المسلمة؛ فقال الأبهري: 
الجميع استبراء» ولا تعبد فيها. وقال أبو بكر القاضي: القرء الأول لاستبراء الرحم 
والقرءان الأخيران عبادة. واختار ابن يونس الأولء ولا يعترض عليه بأنه يكفي في 
الأمة القرء الواحد؛ لأنا نقول: ذلك كالحدود؛ إنما هي موضوعة على حرمة المحدود 
من العبيد والأحرار والمحصنين والأبكار”". 

وقال عبد الحق: قول أبي بكر هو الصواب”'". وخرّج بعضهم على قول أبي بكر 
قولا بأن الذمية تكتفى بقرء واحد فى الوفاة» والطلاق بناء على أن الكفار غير مخاطبين 
بالأحكام؛ ولهذا روى أبو زيد عن ابن القاسم في النصرانية يموت عنها زوجها الذمي؛ 
فيتزوجها المسلم بعد حيضة: إنه لا يفسخ نكاحها. 

(ص): (ويتزوجها المسلم بعد موت الذمي بعد ثلاثة قروء كطلاقه) 

(ش): يعني: وقد دخل بها الذمي؛ لمقابلته ذلك بقوله: 

(ص): (فإن لم يَدخلء تزوّجها مكائها فيهما) 

«(ش): أي في موت الذمي وطلاقه. ولمالك 8 "العتبية": أنه يكتفى 0 
واحدة من طلاق الذهي". 

«(ص): (أقسامّها مُعتادة» ومرتاية بتأخير الحيض» وصغيرة:» ويائسة. وحامل» 


ومُرتابة بالحمل) 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: »٠١55/"‏ والتلقين: 2185/١‏ وبلغة السالك: ؟/445. 

.177/١ انظر: حاشية العدوي: 0؛ وحاشية الدسوقي: ١٠/١/ء وشرح الخرشي:‎ )١( 
وبلغة السالك: ؟/440.‎ »١75/١ انظر: الفواكه الدوانى: */55١٠.ء والتلقين:‎ )١( 

(:) انظر: أشرف المسالك: ١0؛»‏ وشرح مختصر خليل: . 


كتاب الْعدّد ١١م‏ 


(ش): الضمير فى (أقسامها) عائد على العدة ف (معتادة) فيه حذف مضافء أي: 
عدة معتادة» يكيل عوده على المعتدات» ويترجح الأل بأنه لو أراد الثاني لقال: 
أقسامهن. في الأفصح؛ وحصرها فيما ذكره استقراء» ثم أخذ المصنف يتكلم على كل 
قسمء فقال: 

(ص): (فالمعتادة: ثلاثة قروء للحرة» وقرءان للأمة) 

(ش): ما ذكره فى الحرة هو نص الآية الكريمة» ولا فرق بين أن يكون زوجها حرا 
اعد سن لمعف وقيل: إن العدة تتشطر بكون أحد الزوجين رقيقاء وما ذكره في 
الأمة متفق عليه عندناء ويعضده ما رواه أبو داود» وغيره: أنه عليه الصلاة والسلام قال: 
"طَّلاقٌ الأمَةِ طلقتان: وَعِدَّئْهَا حَيِضَئَانِ”". لكنه ضعيف عند أهل الحديث» قيل: 
والصحيح أنه من كلام أبي عمران”". 

(ص): (والأقراء الأطهار» وجاء لفظ الحيضٍ موضعه كثيرا على التسامح) 

(ش): قال بقولنا الشافعي؛ وهو قول عائشة» وزيد بن ثابتء وابن عمرء 
والقاسم بن محمدء وسالم 1-8 الله وأبي بكر بن عبد الرحمن» وسليمان بن يسارء 
وابن شهابء وأبان بن عثمان» وأبي ثور. وقال أبو حنيفة: الأقراء هي الحيض. وهو 
مروي عن أبي بكرء وعمر» وعلي؛ وابن مسعود؛ وأبي موسى» وغيرهم. وضعف أحمد 
أسانيد ما روي عن عمرء وعلي» وابن مسعود”" 

وبالجملة: فكل من القولين مروي عن جماعة من الصحابة والتابعين» ولولا قوله 
تعالى: طيَأبُهَا النّبَيْ إِذا طَلّفْكُمُ النَسَاءَ فَطَلَقُوهنّ لِعِدّتِهنَّ4 [الطلاق: »]١‏ مع حديث ابن 
عمر في طلاق الحائض؛ لكان مذهب أبى حنيفة أظهر؛ لأن المقصود من العدة: إنما 
هو العلم؛ أو الظن ببراءة الرحمء والدال ص ذلك: إنما هو الحيض» وأما الطهر فيوجد 
مع الحمل. 


)١(‏ أخرجه الترمذي» رقم (1187 وَفِي الَابء عَنْ عَبِد الله بْنٍ عمَرَ قَالَ أَبُو عيسى: : حَدِيتٌ عَائْشَةَ 
حَدِيتٌ عَرِيب» لا عرف مَرفُوعًا إلا من حَدِيثٍ مُظَاهِرٍ بن أَشلّم؛ وَمظَامِرٌ لا نَغرفْ لَه في العم 
َيرَ هَدًا الْحَدِيثء وَالَْمَلُ عَلَى هَذَا عِنْدَ أل الْهِلْم؛ ٠‏ مِنْ أَضْحَاب النَِتِ صلى الله عليه وسلم؛ 
وَغْيْرهِمْ) وَهُوَ قَوْلَ: سْفْيَانَ النّْرِيٌ» وَالشَّافِعِيَ؛ وَأَحْمَدَء وَإشحاق. 
وأخرجه أبو داود» رقم )١185(‏ كلاهما من حديث عائشة رضي الله عنها. 

.415/1 وشرح مختصر خليل:‎ 2157/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 

(*) انظر: الثمر الداني: 8/١‏ وحاشية الصاوي: 591/5. 


ددرا كتاب العدّد 


قوله: (وجاء لفظ الحيض) أي: إنهم قد يطلقون لفظ الحيض موضع الطهر كثيرا 
على التسامح. ابن عبد السلام: وما ذكره المصنف هو مذهب المحققين» وذهب بعض 
الشيوخ إلى حمل هذه الإطلاقات على ظاهرهاء فنقل عن المذهب قولا كمذهب أبي 
حنيفة» وهو بعيدل؛ لأن هذه المسامحة جرت على لسان من علم أنه لا ينصر إلا قول 
قَالك7: 

(ص): (وطهرٌ الطلاق تعتدٌ به» ولو لحظة) 

(ش): لا خلاف في هذا عندناء وليس كمذهب أبي حنيفة في التي تطلق في 
الحيض؛ فإنها لا تعتد بذلك الحيض عنئذه» وإن قال: القرء هو الحيض. 

(ص): (فتَجِلٌ بأول الحيضة الثالئة على المشهورء وينبغي ألا تَعجل إذ قد ينقطع 

(ش): أتى بالفاء لأن هذا مرتب على ما قبله وأيضا فلما قدم أن الطهر الأول تعتد 
الطهرء فتحل ببعضه.؛ فبين ذلك» وأنها لا تحل إلا بجميعه”2. ومقابل المشهور رواه ابن 
وهبء عن مالك: أنها لا تبين إذا رأت الدم حتى يعلم أنها حيضة تامة. وخرج ابن رشد 
على قول ابن الماجشون: أن أقل الحيض خمسة أيام: أنها لا تحل لغير المطلق حتى 
تمكثهاء وكذلك على القول: إن أقله ثلاثة» وعلى أنه يوم؛ وفيه نظرء ألا ترى أن مالكاء 
وابن القاسم يريان الدفعة ونحوها ليست بحيض فى هذا الباب» مع أنها تبين برؤيتها 
أول الدم الثالث» فلا يبعد أن يسلك ابن الماجشون» وغيره هذا المسلك. 

ابن رشد: بناء على تخريجه. وعلى قول ابن الماجشون» وابن مسلمة: لو انقطع 
الدم» فإن عاد بالقرب لفق منه العدة المذكورة» وإن لم يعد إلا بعد البعد كانت تلك 
الدفعة ونحوها ملغاة لا يعتد بهاء وحكم ذلك حكم دم العلة والفساد. وتقضي ما 
تركت فيه من الصلاة. 

عياض: وقول شيخنا: تقضي ما تركت فيه من الصلاة؛ فيه نظر لا يوافق عليه. 


.15/5 انظر: الثمر الداني: ١/487؛ وحاشية الصاوي:‎ )١( 
.11١8/١ وإرشاد السالك:‎ :٠١ 5/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )5( 


كتاب العِدّد انين 


فينبغي ألا تعجل بالتزويج لاحتمال أن ينقطع الدم عنها قبل استبرائها حيضة"". 

واعلم أن قوله: «وينبغي) هو من كلام أشهب في "المدونة"؛ والكلام الأول لابن 
القاسمء كذا قال الجمهورء واختصر ابن أبي زمنين "المدونة" على أن مجموع الكلام 
لأشهبء وعلى الأول فاختلف هل كلام أشهب وفاق وهي طريقة المصنفء وأكثر 
الشيوخ؛ او اختلاف وإليها ذهب غير واحد وهو مذهب سحنون لقوله: هو خير من 
رواية ابن القاسمء وهو مثل رواية ابن وهب: أنها لا تحل للأزواج» ولا تبين من زوجها 
حتى يتبين أنها حيضة مستقلة؛ وهو مذهب ابن المواز» وابن حبيب"”. 

وعلى هذا فيكون قول أشهب: وأحب. محمولا على الوجوبء ويبين ذلك تعليل 
أشهب بقوله: أن قد ينقطع عاجلا فإنه علة تقتضي الوجوب. واختلف القائلون بحمل 
قوله على الخلاف لو انقطع الدم ما الحكم؟ فقال أبو عمران» وابن رشد» وغيرهما: لا 
يضرها ذلك؛ وقد حلت للأزواج برؤيته أولا””. 


ورأوا أن مذهب ابن القاسم في مقدار الحيض واحد في باب العبادة والعدة. 
ومنهم من قال: بل يضرهاء وإنما لم يطلب منها ابن القاسم ما طلبه أشهب؛ لأن الأصل 
عدم انقطاع الدم؛ وهو أيضا الغالب؛ فلا يلزمها وجوب ولا استحباب رعيا لمخالفة 
الأصل والغالب» وإلى هذا ذهب جمهورهه: أنه إن لم يتمادَ بها الدم» لا تحسب به 
حيضة. 

فرعان مترتبان على قول الجمهور 

الأول: لو ماتت الزوجة بعد رؤية الدم؛ وقبل التمادي» فإنه يحمل أمرها فيه على 
التمادي» ولا يرثها مطلقاء وإن مات الزوج حينئذ؛ لم ترثه إن تمادى؛ وإن قالت قبل 
موته باليوم والشيء القريب: انقطع الدم عني. وكان موته بإثر قولها ذلك ورثته. نقله 
ابن عبد السلام. 

الثاني: عياض: واختلف إذا راجعها زوجها عند انقطاع هذا الدم» وعدم تماديه» ثم 
رجع الدم بقرب» هل هي رجعة فاسدة؛ إذ قد ظهر أنها حيضة صحيحة؛ وقعت الرجعة 


فيها؛ فتبطل؛ وهو الصحيح. وقيل: لا تبطل رجع عن قربء أو بعد. 


.576/١ والبهجة في شرح التحفة:‎ »572١/5 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
والكافي: ؟/519.‎ 2157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


(*) انظر: الاستذكار: 2180/7 ومنح الجليل: 10/9. 


نين كتاب العدّد 


خليل: وهذا الكلام يدل على أنها لم يعاودها الدم أن الرجعة صحيحة: وأن 
للزوج الرجعة؛ وإن قالت قبل ذلك: رأيت الدم. ثم ادعت انقطاعه". 

(ص): (ولا يُقبل قولها بعد التزويج» ولا قبله في ثبوت الرجعة) 

(ش): ابن راشد: يعني: إذا ادعى زوجها أنه ارتجعها قبل انقضاء العدة» وأقرت 
هي بصحة قوله؛ فإن قولها في ذلك غير مقبول'". هذا الذي ظهر لي من قوله؛ وما كان 
سناع إلون عذاانفقد سبي له فى الرئجعة نا يعت علدو وقال: رن بد السلاة: يعت إن 
فرعنا على المشهور أن لها أن تتزوج» ولم تفعل ما استحب لها من التأخير» فتزوجت. 
فبعد أن عقد عليها التكاح قالت: انقطع الدم'". لم يقبل قولهاء لأن ذلك إقرار على 
غيرهاء وهو هو الزوج؛ فتتهم على إرادة فسخ نكاحه. وكذلك لو لم تنزوج فنتهم على 
إنشاء نكاح مع مطلقها من غير صداقء ولا ولي ٠‏ فعلى هذا لو دفع إليها المطلق ربع 
دينار وأحضر الولي لما منعت من ذلك, إذ لا موجب للتهمةء ؛ والله أعله”". 

وانظر كلام المؤلف» ووفق بينه وبين قول أشهب في "المدونة": أحب إلي ألا 
تنكح حتى تستمر الحيضة: لأنها ربما رأت الدم ساعة أو يوماء ثم ينقطع عنهاء ؛ فيعلم 
أن ذلك ليس بحيضة؛ فإذا رأت المرأة هذا في الحيضة الثالثة» فلترجع إلى بيتهاء والعدة 
قائمة» ولزوجها الرجعة حتى تعود عليها حيضة صحيحة مستقيمة. . انتهى كلام ابن 
عبد السلام» وفيه نظر؛ لأنها إذا قالت: : انقطع عني. قبل التزويج؛ فإما أن تبني على قول 
أبي عمران» وابن رشد: : أن ابن القاسم يرى أن أقل الحيض لا حد له هنا كما في العبادة 
أولاء فإن كان الأول فلا عبرة بكلامها؛ لأنه قد كمل لها حينئذ ثلاث حيض»ء وإن بنينا 
على قول الأكثر» فيقبل قولها؛ لأنها حينئذ لم تحض ثلاثاء ويكون لزوجها الرجعة» وقد 
تقدم في الفرع الثاني من كلام القاضي عياض ما يدل على ذلك؛ وقد صرح غيره 
بذلك» وعلى هذا فكلام ابن راشد أحسن, والله أعلم. 

(ص): (فإن طُلقث في حيضء أو نفاس» حلت بأول الرابعة» والأمة بحسابها) 

«ش): لأنها لا تعتد بالحيضة التي طلقت فيهاء وكذلك النفاس» فلأجل ذلك لا 


.408/١ وتهذيب المدونة:‎ 23١/5 المدونة:‎ »٠517/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 

(؟) انظر: حاشية العدوي: ٠/5‏ وحاشية الدسوقي: 2/١/٠١٠١‏ وشرح الخرشي: .777/1١‏ 
(؟) انظر: الفواكه الدواني: “4/7 »٠١5‏ والتلقين: 2175/١‏ وبلغة السالك: ؟/4460. 

(:) انظر: أشرف المسالك: 25 وشرح مختصر خليل: .57/0/١‏ 


كتاب العدّد 56 


تحل إلا بالدخول في الحيضة الرابعة”". قوله: (والأمة بحسابها)» أي: فتحل بالدخول 
في الحيضة الثالثة. 

(ص:: (وإذا حاضت يوما أو بعض يومء ففيها يسأل النساءء أيكون هذا حيضا أم 
لاء وقال أيضا: ولاتكون حيضة أقل من يومين. ابنُ مَسلمة: لا تكون أقل من ثلاثة. ابن 
الماجشونء وسَحتونٌ: لا تكون أقل من خمسة. ولذلك قال سَحنونٌ: لا تنقضي بأقل 
من أربعين» وقد تقدم الطهرٌُ في الحيض....) 

(ش): قد تقدم أن أبا عمران؛ وابن رشد تأولا على "المدونة": أنه لا حد لأقل 
الحيض هنا كالعبادات» وأن أكثرهم خالفهما هنا في ذلك؛ ونص المازري على أن 
المشهور عن مالك نفي التحديد» وإسناد الحكم إلى ما يقوله النساء: إنه حيض”©. 
ونص أشهب في "المدونة" أن اليوم لا يكون هنا حيضاء وحكى الخطابي» عن مالك: 
أنه لا تكون الحيضة هنا أقل من يوم؛ وكل من قال بالتحديد بيوم؛ أو يومين؛ أو ثلاثة 
أو خمسة:. فإنما قال ذلك لعادة جرت عنله. وصرح المصنف» عن سحنون: أنه يقول: 
إن أقل الحيض خمسة؛ وإنما يحكيه غيره استقراء من قوله: إنها لا تنقضي بأقل من 
أربعين؛ أي بناء على أن أقل الحيض خمسة. وعلى المشهور أن أقل الطهر خمسة عشر 
يوماء وذلك أنه يقدر كون الطلاق وقع آخر لحظة من الطهرء فهذا قرء» ثم حاضت بعد 
خمسة أيام» ثم طهرت خمسة عشر يوماء ثم حاضت خمسة:؛ ثم طهرت خمسة عشر 
يوماء ثم دخلت في الدم الثالث» وذلك أربعون» ولو بنى على قوله: إن أقل الطهر 
ثمانية لانقضت بستة وعشريدت”". 

قوله: (وقد تَقدّم الطهرُ في الحيض): فيه حذف خطابين تقديرهما: تقدم مقدار 
الطهر في (كتاب الحيض»)؛ وحاصل كلام المصنف: أن الطهر في البابين سواء» وإنما 
يختلف البابان في مقدار الحيض. 

(ص:: (والمرتابة بغير سبب معتادء حرة أو أمة» تتربص تسعة أشهر استبراءً» ثم 
ثلاثة أشهر عدة» فتحل عقب السنة» كما قضى عمرء ولذلك قال مالك: عدة الطلاق 
بعد الرّيبة» وعدة الوفاة قبل الرّيبة) 
)١(‏ انظر: الثمر الداني: 2487/١‏ وحاشية الصاوي: 19/6. 


(0) انظر: التاج والإكليل: ١5/5‏ 5.: وإرشاد السالك: .١١8/١‏ 
(") انظر: الاستذكار: 217١/5‏ ومنح الجليل: .٠١/9‏ 


ان كتاب العدّد 


(ش): لما انقضى كلامه على المعتادة أخذ يتكلم على المرتابة بتأخير الحيض"". 

وقوله: (بغير سبب معتاد) احترز بذلك مما لو تأخر حيضها لسبب معتاد. 
وسيأتي'". وسوّى المصنف بين الحرة والأمة في التربص تسعة أشهرء وهي زمان 
الحمل غالبا فإذا لم يظهر بها حملء ولا رأت ما حصل الظن أنها ليست بحاملء» وأنها 
لا ترى دماء فقام ذلك مقام الإياس من كونها من أهل الأقراء؛ فتعتد حينئذ كعدة الآيسة 
ثلاثة أشهر مضافة إلى التسعة» ولا تدخل فيهاء وهو معنى قوله: (فتحل عقب السنة)» 
ثم أشار إلى دليل هذا الحكم بقوله: (كما قضى عمر)» وبه قال ابن عباس» ولا يعلم 
لهما مخالفء وهذا هو المشهور”". 

وذكر في "الكافي "قولا آخر: إن المرتابة لا تخرج من عدتها حتى تستوفي بقيتها؛ 
وترفع الريبة. وقال أشهب: تعتد الأمة بأحد عشر شهرا تسعة استبراء» وشهران للعدة؛ 
وهو الظاهر لآن الثلاثة أشهر إنما لم تتشطر في حق الأمة؛ لأجل أن الحمل لا يظهر 
في أقل منهاء وهاهنا قد حصل قبلها تسعة أشهر. 

وقوله: (ولذلك قال مالك.... إلخ) إنما كانت عدة الطلاق بعد الريبة قبلها لأن 
ل ل 
بالأشهرء والمتوفى عنها تعتد بالأشهر» فإذا انقضت عدتهاء ولم تر حيضاء وهي ممن 
محف فى الاك القدر حضياتها الزية جكاخوت أذ نعطو لجل النباء غالياة ور تشمة 
أشهر لتزول الريبة!". 

(ص): (فإن حاضت في السنة» ولو آخرها انتظرت الثانية كذلكء ثم الثالثة) 

(ش): يعني: إذا قلنا تتربص سنة» فإن جاءتها الحيضة: ولو في آخر السنة انتقلت 
إلى الحيض؛ لأن الحيض يدل على الإقراءء؛ فإذا ظهر الأصل قبل ترتب البدل» وجب 
إلغاء البدل كما فيي سائر الأصولء أما لو رأت الدم بعد السنة» ولو بقليل؛ لم يكن له 
أثر؛ لأن المرأة قد حلت للأزواج بانقضاء السنة» فكان ذلك بمنزلة ما لو طرأ الماء على 
المتيمم» وهو في الصلاة» وما ذكر المصنف من انتظار الثانية» والثالثة» كذلك 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: ,.157/١‏ والكافى: ؟/519. 

(؟) انظر: مواهب الجليل: 247١/5‏ والمسة فى فرج التحفة: .5785/١‏ 

(”) انظر: القوانين الفقهية: »١٠57/١‏ المدونة: 250/5 وتهذيب المدونة: .408/١‏ 

(؟) انظر: حاشية العدوي: 27٠0/5‏ وحاشية الدسوقي: ١٠/١/ء‏ وشرح الخرشي: .777/١‏ 


كتاب العدّد م 


هو المشهور. 

وقال ابن نافع: إن حاضت حيضة:؛ أو حيضتين؛ ثم رفعتها حيضتهاء أو كانت ممن 
تحيضء فإنها تنتظر أقصى الحمل خمس سنين» وإن كانت ممن يئس مثلها من 
الحيض؛ اعتدت بالسنة؛ تسعة أشهرء ثم ثلاثة'". 

سحنون: وأصحابنا لا يفرقون بينهماء والعدة فيهما بالسنة. الشيخ أبو محمد: يعني 
سحنون: فيمن يحتمل أن تحيض» وأما من لم تحتمل ذلكء» فعدتها ثلاثة أشهر. 

(ص): (فإن احتاجت إلى عدة أخرى قبل الحيضء ففي الاكتفاء بثلاثة أشهر 
قولانٍ) 

(ش): يعني: إذا تمت عدتها بالسنة» ثم احتاجت إلى عدة أخرىء إما بأن تزوجت 
غير زوجهاء ودخل بهاء ثم طلقهاء وإما أن يكون زوجها قد ارتجعهاء ثم طلقها: فروى 
محمدء عن مالك». وأصحابه: أن عدتها ثلاثة أشهر حرة كانت أو أمة؛ لأنها لما اعتدت 
بالشهور صار لها حكم اليائسة» والقول بأنها لا تكتفي بثلاثة أشهرء وتنتظر السنة» لم 
أرة معد 

(ص): (وتكفي في الأمَةِ المشتراة في العدة بعد مضي تسعة أشهر باتفاق) 

(ش): قال في "المدونة': وإن اشترى معتدة من طلاق» وهي ممن يحيض؛ 
فارتفعت حيضتهاء فإذا مضت سنة من يوم الطلاق» وليوم الشراء ثلاثة أشهرء فأكثر» 
حلت»ء وعلى هذا ففاعل (تكفي): ضمير عائد على السنة» ويكون كلامه مقيدا بما إذا 
بقى من السنة من يوم الشراء ثلاثة أشهر فأكثر» ويحتمل أن يكون ضمير (تكفي) عائدا 
على الثلاثة أشهر المتقدمة في قوله: (ففي الاكتفاء بثلاثة أشهر قولانِ)» وذكر عن 
القابسي في معتدة من طلاق اشتريت فرفعتها حيضتها: أنها لا توطأ إلا بعد سنة» ولو 
قال القوابل بعد ثلاثة أشهرء وقبل سنة لا حمل بها؛ فلا توطأ إلا بعد حيضتين؛ أو سنة 
لاحي با 

قال: وليست كالمعتدة من الوفاة هذه إن قال القوابل: بعد ثلاثة أشهر» وقبل تسعة 
لا حمل بها؛ حل لمشتريها وطؤها لأن العدة من الوفاة قد انتقضت بمضي شهرين 
)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 2٠١514/7‏ والتلقين: 215/١‏ وبلغة السالك: 45/5 4. 


(1) انظر: أشرف المسالك: 2157/١‏ وشرح مختصر خليل: 476/7. 
(") انظر: الثمر الداني: 2487/١‏ وحاشية الصاوي: 19/5. 


ميم كتاب العِدّد 


وخمس ليالء والتربص لزوال الريبة»؛ فمتى زالت حلتء والمطلقة عدتها بعد التسعة 
أشهرء وفي "المدونة" أيضا: من اشترى معتدة من وفاة زوج» فحاضت قبل تمام 
شهرين؛ وخمس ليالء لم يطأها حتى تتم عدتهاء فإن انقضت عدتها أجزأتها من العدة 
والاستبراء» وإن انقضت ولم تحض بعد البيع انتظرت الحيضة فإن رفعتها حتى مضت 
ثلاثة أشهرء وحست من نفسهاء انتظرت تمام تسعة أشهر من يوم الشراء» فإن زالت 
الريبة قبلها حلت» وإن ارتابت بعدها بحس البطن» لم توطأ حتى تذهب الريبة'". 
وأتيثُ بالكلام في المشتراة في عدة الوفاة استطراداء لأن كلام المصنف لا يتناولهاء إذ 
هو الآن إنما يتكلم في عدة المطلقة. 

(ص): (وبسبب معتادٍ كمن اعتادته بعد انقضاء سنة» ففي انتظارها لاعتبار الأقراء 
قولان» وعلى انتظارها تحل بانتفائها) 

(ش): هذا قسيم قوله: (والمرتابة بغير سبب معتاد)» أي: والمرتابة بسسب معتاد 
وجعل المصنف الأسباب أربعة: الأول: إذا كانت عادتها أنها لا تحيض إلا في كل 
سنة» أو نحو ذلك. والثاني: الرضاع. والثالث: المرض. والرابع: الاستحاضة. واقتصر 
فى الجواهر على الثلاثة الأخرء وهو أحسن؛ لأن فى إدخال من تأخر حيضها بسسب 
العاف تحت ادراب كيثاميهاء والقول بانتظارها الأمراء كيد :وهو الذي كاه 
اللخمي؛ وغيره. 

ابن عبد السلام: وهو الظاهر””. ابن راشد: وهو الصحيح عملا بعموم الآية» لأن 
عمدة المذهب في التربص سنة إنما هو قضاء عمرء وهو إنما كان فيمن رفعتها 
حيضتها'". 

ابن راشد: وقيل: تحل بانقضاء السنة. وقال ابن عبد السلام: لا أتحقق وجود هذا 
القول في المذهب. ويمكن أن يريد المصنف: أنها تحل بثلاثة أشهرء لكن هذا القول 
إنما نقله أشهبء عن طاوسء ووجهه أنه حمل الآية في الأقراء الثلاثة على الغالب من 
حصول الطهر والحيض في شهر”'. وعلى الانتظار» فقال محمد: إن لم تحض عند 


.١١8/١ انظر: التاج والإكليل: 5/1 ١5.؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 

)١(‏ انظر: كفاية الطالب: 2167/١‏ والكافى: ؟519/7. 

(؟) انظر: مواهب الجليل: 257١/5‏ لمجاو ريه التحفة: .576/١‏ 
(؟) انظر: الاستذكار: 150/5. ومنح الجليل: .٠0/9‏ 


كتاب العدّد لين 


مجيئها حلتء وإن حاضت من الغدء وهذا معنى قوله: (وعلى انتظارها تحل بانتفائها)» 
وكذلك في الحيضة الثانية والثالثة» واستشكله اللخمى فقال: وليس هذا أصل المذهب» 
ألا تحتسب بالحيض إذا جاء من الغدء لأن الحيض يتقدم؛ ويتأخرء 

ثم تكلم المصنف على الرضاعء فقال: 

(ص): (والمرضعةٌ تتربض ثلاثة قروء لا بِالسّنَةٍ اتفاقاء فإذا انقطع الرضاع تربّصت 
حينذ كالأولى....) 

(ش): ما حكاه من الاتفاق حكاه محمدء فقال: لم يختلف قول مالك؛ وأصحابه 
في عدة المرضع: إنها لا تعتد بالسنة» وعليها أن تنتظر الحيض أبدا ما دامت ترضع 
حتى ينقطع عنها الرضاع؛ فتستقبل ثلاث حيض؛ فإن لم تحض حتى أتت عليها سنة من 
يوم قطعت الرضاع حلت. وهذا معنى قول المصنف: (فإذا انقطع الرضاع تربصت 
حينئذ كالأولى» وعلل محمد انتظارها للأقراء بأنا عرفنا أن الرضاع هو الذي رفع عنها 
الحيض» فكانت عدتها بالأقراء كما قال الله تعالى» أي: فلم تدخل تحت اليائسات. 

(ص): (وللزوج انتزاغٌ ولده فرارا من أن ترثه» أو ليتزّج أختهاء أو أربعة في طلاق 
يملكُ فيه الرجعة؛ إذا لم يضر بالولد....) 

(ش): هكذا قال مالك» ومحمدء وهو مشروط بأن لا يضر بالولدء كما إذا علق 
بأمه» ولم يقبل غيرها. مالك في "العتبية": وكذلك هي إذا طلبت طرحه؛ فلها طرحه إذا 
قبل ثدي غيرهاء وكان للأب مال20. 

وإنما قال المصنف: (في طلاق يملك فيه الرجعة)؛ لآنه لو كان طلاقا بائنا لم 
يحتج إلى انتزاع الولد؛ لأنها حينئذ لا ترثه» وله أن يتزوج أختهاء أو رابعة» ثم تكلم 
المصنف على المرضء فقال: 

(ص): (والمريضة: قال ابن القاسم: كالمرتابة بغير سبب» وقال أشهب: كالمرضع) 

(ش): قوله: (كالمرتابة بغير سبب)» أي تتربص سنة؛ ورأى أشهب أن المرض 
يذهب الدم فكان كالرضاعء وفرق ابن القاسم بينهما بأن المرضعة قادرة على إزالة ذلك 
السبب» فكانت قادرة على الأقراء» بخلاف المريضة:» فإنها لا تقدر على رفع ذلك 
السبب» فأشبهت اليائسة”". وقول ابن القاسم مروي عن مالكء وبه قال أصبغ» وابن 


.408/١ المدونة: 250/7 وتهذيب المدونة:‎ 2257/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.77/١ وشرح الخرشي:‎ 2977/٠١ انظر: حاشية العدوي: 270/0 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


تلم كتاب العدّد 


عبد الحكمء واختار ابن المواز قول أشهبء ثم تكلم المصنف على السبب الرابع» وهو 
الاستحاضة» فقال: 


(ص): (وأما المستحاضة: فإن كانت مميّزة بين الدمَئْنٍ فروايتانِ» ابن القاسم: يُعتبر 
الحيض المميّزء ابن وهب: كالمرتابة» وغيز المُميّزة كالمرتابة....) 

(ش): حاصله أن المستحاضة على ضربين: إن كانت غير مميزة فهي كالمرتابة 
باتفاق» فعدتها سنة» وإن ميزت فروايتان» واختار ابن القاسم أنها تعمل على المميز 
الذي لا شك فيه؛ وهو المشهورء واختار ابن وهب أن تعتد بالسنة كالأولى وتمييزه 
برائحته» ولونهء وقال ابن المواز: بكثرته» أي: إن دم الحيض كثير» ودم الاستحاضة 
قليل» والأمة في ذلك كالحرة. 

الباجي: انتظارها سنة ظاهر في تقديم الاستحاضة: وأما في تأخيرها ففيه نظرء 
وذلك أن الاستحاضة لا تكون إلا بعد حيض» فإذا وجد الحيض بطل حكم الريبة 
بارتفاع الحيضة:؛ واعتدت بالأقراء» فلا يجوز أن يضاف ما بعد الحيض والاستحاضة 
إلى ما قبله. وقاله ابن القاسم. تستأنف المستحاضة التي ينقطع عنها الدم سنة من يوم 
انقطعت الاستحاضة» ووجهه أن الاستحاضة ليست من جنس انقطاع الدم فلا تلفق. 
وقال بعضهم: إذا قلنا: تبني على أيام الاستحاضة: فاختلف إذا لم تعلم أول الدم؛ هل 
كان حيضاء أو استحاضة؟ فقيل: محمله على الاستحاضة» وتكون السنة من يوم 
الطلاق2©, 

محمد: والقياس أن تكون السنة من بعد قدر حيضة والاستطهار. 

(ص:: (وأما الصغيرةٌ» واليائسة» حرةً» أو أمدٌ فثلاثة أشهر بالأهلّة6 

(ش): لقوله تعالى: إوَاللائِي يَئِسْنَ مِنَ الْمَحِيضٍ مِنْ نِسَاتِكُمْ إن ازْتَِئم فَعِدَّتُهُنٌ 
َلانَةُ أَشْهُرِ وَاللائي لَمْ يَحِضْنَ4 [الطلاق: 4]؛ أي: كذلك؛ وقوله: (حرة؛ أو أمة) هو 
المشهور» ووجهه أن الحمل لا يظهر في أقل من ثلاثة أشهر. وحكى ابن بشير قولين 
آخرين: شهر ونصف. والثاني: شهران. وقوله تعالى: «اإِنِ ارْتَبئُم4» أي: فلم تدروا ما . 
عدتهن» هكذا فسره مالك في "العتبية"» وقال ابن بكيرء والقاضي إسماعيل: إن ارتبتم 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 5/7 »٠١5‏ والتلقين: ١/175ك2ء‏ وبلغة السالك: ؟/445. 


كتاب العِدّد 1م 


في معاودة الحيض. قالا: ولو كانت ريبة ماضية في الحكم لكان حقها: (أن ارتبتم). 
بفتح الألف من ظإإِنِ4. قالا: واليائس في كلام العرب: إنما هو فيما لم ينقطع فيه 
الرجاء» يقال: يئست من الحيض. لشدة مرضه. ومن الغائب. لبعد غيبته» ولا يقال: 
يئست من الميت الذي قد انقطع منه الرجاء. 

قال اللخمي: والأول أحسن.ء لقوله: #واللائي يَفْسْنّ 4 ولا يجتمع الإياس 
والشك. وقال بعض المفسرين: المعنى: إن ارتبتم هل الدم الذي ظهر من المرأة 
استحاضة؛ أو حيض معهود. أو كبر؟ وقال بعضهم: إنه متصل بأول السورة؛ والمعنى: 
3 تخرجوون من ييونون إن ارضت في المضاء العده قيل: الحا بي مدي اليد 
وقوله: (بالأهلّة) ظاهر”". 

(ص): (فإن انكسر الأوّل ثُمم المنكسرٌ ثلاثين من الرابع؛ وقيل: ثُمم الثلاثة) 

(ش): أي: فإن انكسر الشهر الأول بأن طلقها في أثناء شهرء وما قدمه المصنف 
هو في "المدونة" على بعض الروايات؛ لكن صرح عياض؛ وغيره بأن ذلك إنما هو عن 
ابن شهاب» وربيعة”". 

المتيطي؛ عن بعض القرويين: وقولهما مخالف لقول مالك. وقال أبو عمران: لعل 
ربيعة يريد: إذا لم تر الآهلة مثل أن يغم الهلال» وهو أحسن من الخلاف»ء والقول الثاني 
هو مذهب "المدونة"؛ ونص عليه في (كتاب أكرية الدور)» وصرح بعضهم بمشهوريته؛ 
وهو الذي يأتي على ما ذكره المصنف في الظهار بقوله: فإن انكسر الأول تمم المنكسر 
ثلاثين من الثالث» وهو الظاهر؛ لأن المطلوب ما يصدق عليه ثلاثة أشهرء وذلك 
حاصل بهذا القدرء ووقع في بعض النسخ تقديم هذا القول» وهي أحسن'" 

(ص): (قال مالك: وتلغي اليوم الأول» بعد أن قال: تحتسبُ به | 57 

(ش): أي: إذا طلقت في بعض يوم, وعلى قوله الأول؛ إنها تحتسب به إلى وقته» 
فتحل في تلك الساعة. قال في "البيان": ووجهه أنها تجب عليها بإجماع أن تبتدئ 
العدة من تلك الساعة» ولتجتنب الطيب والزينة من حينئذ» إن كانت عدة وفاة» فيجب 
أن تحل في تلك الساعة. قال: ووجه الثاني: أن السنة والشهر واليوم لما كان أول كل 


.19/5 وحاشية الصاوي:‎ 2447/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 
انظر: أشرف المسالك: ١/177؛ وشرح مختصر خليل: ؟/476.‎ )7( 
.118/١ وإرشاد السالك:‎ 5١4/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )5( 


بدلض كتاب العِدّد 


واحد منها غروب الشمس عند العرب والعجم وجب إلغاء بعض اليوم. وعلى الثاني: 
لو تزوجت بعد الوقت الذي هلك فيه زوجهاء وقبل غروب الشمسء لفسخ النكاح. 
وقال ابن القاسم: لا يفسخ. وهو قول ثالث» وهو استحسان مراعاة للخلاف. 

(ص): (فإن رأت الدم قبل تمامها عادت إلى الأقراء) 

(ش): يعني: فإن رأت الصغيرة الدم قبل تمام الأشهر فإنها تلغي ما قدم, وتعتد 
بالأقراء» ولو كان ذلك في آخر يوم من الأشهر؛ لأنها إنما اعتدت بالأشهر لتعذر 
الحيض» وإنما خصصنا كلامه هنا بالصغيرة» كما قال ابن راشد» ولم نعممه في 
الصغيرة والكبيرة كما قال ابن عبد السلامء لآنه سيتكلم في اليائسة". 

والعدد بالنسبة إلى الصغيرة مجاز؛ لأنه حقيقة في الرجوع إلى شيء تقدم؛ ثم 
كلامه مقيد بما إذا كانت في سن من تحيضء وأما من لم تحضء فلا اعتبار به وهو دم 
علة وفساد» كما لو رأته بنت الستة ونحوهاء وهذا معنى قوله: 

(ص): (وما تراه مَن لا يحيض مثلها لا اعتداد به) 

(ش): ثم تكلم عن اليائسة فقال: 

(ص): (وما تراه اليائسة يُسأل النساء عنه» فإن كان حيضاء انتقلث إليه» ثم تكون 
بعده كالمُرتابة بعد حيضة....) 

(ش): أي: إذا قال النساء: إنه حيضء فليست بيائسة» وإنما معنى الكلام: وما تراه 
من شك فى كونها يائسة» فإن قلن: إنه حيض انتقلت إليه”". 

قال في "المدونة": ون قلن: ليس بحيض”". وكانت في سن من لم تحض من 
بنات السبعين والثمانين» لم يكن ذلك حيضاء وتمادت بالأشهر. ونص في "المقدمات " 
في (كتاب الطهارة) على أنه إذا شك في هذا الدم أنه يحكم له بحكم الحيض حتى 

(ص): «والتي لم تحض» وإن بلغت الثلاثين كالصغيرة) 

«(ش): يريل: وأكتر مدن الثلاثين» وقد برخ فى ادل "المدونة" بأن الأربعين 
كذلكء قال علماؤنا: وأما لو حاضت مرة في عمرهاء ثم انقطع عنها سنين كثيرة 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: ١/؟15ء‏ والكافى: ؟/519. 
)١(‏ انظر: الاستذكار: 2.10/7 ومنح الجليل: .٠0/9‏ 
(*) انظر: القوانين الفقهية: 2157/١‏ المدونة: 270/1 وتهذيب المدونة: .5١08/١‏ 


كتاب العِدّد رضن 


لمرضء أو غيره» وقد ولدت أو لم تلدء ثم طلقت؛ فإن عدتها بالأقراء» ما لم تبلغ سن 
من لم تحضء فإن أتتها الأقراء» وإلا تربصت سنة كما تقدم. 

(ص): (والحامل تحل بوضع جميع حملها لا بأحد 30 ولذلك صحت 
الرجعة قبل وضع الثاني» ولااغري ين الكامن والعلقة كالاستيلاد.» 

(ش): لقوله تعالى: طوَأُولاتٌ الأخْمَالٍ لو 1" [الطلاق: :]» 
وذلك يتناول جميع الحمل؛ فلذلك فلا تحل إلا بوضع الثاني» فإذا لم تحل كان للزوج 
الرجعة» ولفظ الحمل يتناول الكامل والعلقة؛ ونص في "المدونة" في (إرخاء الستور) 
على أنها تحل بالمضغة والعلقة» وتكون بها أم ولد ونص في الاستبراء على أن الدم 
المجتمع كذلك. وقال أشهب: لا تحل بالدم المطلقة» ولا تكون به الأمة أم ولد. قيل: 
وعلامة هذا الدم عند ابن القاسم أن يصب عليه الماء» فلا يذوب”2) 

ابن عبد السلام: وما تقدم من أنها تحل بالدم عند ابن القاسم» ولا تحل به عند 
أشهبء هو المعلوم من المذهب؛ وعكسه عياض في بعض تواليفه. 

(ص): (والمرتابة بحس البطن لا تُنكح إلا بعد أقصى أمد الوضعء وهو خمسة 
أعوام على المشهورء وروي أربعة» وسبعة» وقال أشهب: لا تحل أبدا حتى يتبين....) 

(ش): ما ذكره المصنف أنه المشهور كذلكء قال ابن شاسء وغيره وهو قوله في 
(كتاب العدة) من "المدونة"» والقول بالأربع هو أيضا لمالك في (كتاب العتق) من 
"المدذونة" 

عبد الوهاب: وهي الرواية المشهورة. قال ابن الجلاب: هو الصحيح. وروى 
أشهب» عنه: أن أقصاه سبعة أعوام؛ وقال أشهب: لا تحل أبدا حتى يتبين براءتها من 
الحمل. قال: وأرى أن المرأة تلد أبداء إذا كانت ترى الدم؛ء حتى يذهب عنهاء ثم 
تستقبل تسعة أشهر. وهذا يصحح النسخة التي ذكرناهاء وهي قوله: (حتى يتبين)؛ لا ما 
وقع في بعض النسخ: (حتى يتأيس)»؛ من الإياس؛ لأنه ليزم من بلوغها سن الإياس أن 
لا يكون في بطنها حمل متقدم, وإنما يمنع الإياس ابتداء الحمل» ويمكن أن يكون 
المعنى: حتى تيأس من الحمل؛ فيتفق معنى هذه والأولى» وما جاء هذا الإشكال إلا 
من فهم الإياس من الحيضء ونقل الجوهري في إجماعه؛ عن محمد بن الحكم: أن 


.1 50/1 وحاشية الدسوقي ل وشرح الخرشي:‎ ٠/5 انظر: حاشية العدوي:‎ )١( 
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أكثرة تجيعة ارين 

ابن عبد السلام: ولا أعلم له موافقاء كما لا أعلم له موجهاء لأن العيان يقتضي 
خلافه بما لا يشك فيه؛ ولعله لم يصح عنه'". 

وروي عن مالك: أنه لا تحد في ذلكء بل يلحق الولد بما يقول النساء: إنه يلحق 
بها". وهو أظهرء وسيأتي هذا القول من خلاغ المصنف. 

(ص): (والنساء كلهن فيه سواء) 

(ش): أي: فيما تقدم؛ وغق أكثر مدة الجملء ولعله إنما ذكر هذا إشارة إلى دفع ما 
يقال: إنه وجد من بني فلان من لا تلد إلى كذاء وفي بني فلان من لا تلد إلى كذا””. 

(ص): (ولو أتت بعد العدة بولد لدون أقصى الحمل لحق به؛ إلا أن ينفيه باللعان» 
ولا يضرها إقرارها بانقضاء العدة» لأن الحامل تحيض....) 

(ش): يعني: أن المرأة المطلقة» وفى معناها المتوفى عنهاء إذا أتت بعد انقضاء 
العدة بولدء فإنه لحق به إذا أنت به لما يلحق فيه الولد» ولا ينتفي عنه إلا بلعانء لأن 
الولد للفراش» وكلام المصنف ظاهر التصورء وهو مقيد بما إذا لم تتزوج غير هذا 
الزوج» أو تزوجت غيره» وأتت به لأقل من ستة أشهر من عقد الثاني» وحينئذ ينفسخ 
نكاح الثاني لأنه نكاح في عدة» وترجع إلى الأول؛ وأما إن أتت به لستة أشهر فأكثر, 
فهو لاحق بالثاني قطعا"". 

(ص:: (وفيها لو تزوجث قبل خمس سنين بأربعة أشهرء فأتت بولد لخمسة أشهر 
لم يلحق بواحد منهماء وحُدت» واستضعفه بعضهم» وقال: كأن تحديد خمس سنين 
فرض....) 

(ش): إنما لم يلحق بالأول للزيادة على الخمس سنينء ولم يلحق بالثاني لنقصانه 
عن أقل الحملء إذا لم يلحق بواحد منهماء فتحد قطعاء والمستضعف لهذا هو 
القابسي. ابن يونس: وكان يستعظم أن ينفى الولد من الزوج الأول» وتبعه على ذلك 
اللخمي» وهو استضعاف ظاهر» ولظهوره عقب المصنف ذلك بقوله: 


.445/١ وبلغة السالك:‎ 2٠85/١ والتلقين:‎ »٠١51/“ انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 
.19/5 وحاشية الصاوي:‎ :48/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 

(*) انظر: التاج والإكليل: 2٠١5/5‏ وإرشاد السالك: .١١8/١‏ 

(5) انظر: مواهب الجليل: 2570/5 والبهجة في شرح التحفة: .170/١‏ 
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(ص): (وكان مالك يقول: إذا جاءت به لما يشبه» لزم) 

(ش): وإلا فكان الأليق بالمصنف أن يقدم هذا القول لما ذكر الخلافء والله 
أعلم'". 

(ص): (ومن أقر أنه طلق امرأته في سفرء أو غيره» ولا بين استأنّفتِ العدةً من يوم 
إقراره» وورثثه فيها ذ في الرجعيٍء ولا يرثهاء ولا رجعة له إن انقضى قذر العدةٍ من يوم 
طلاقِ إقراره» فإن كانت بينةٌ فالعدةٌ مِن يوم طلق....) 

(ش): صورة المسألة من كلامه ظاهرة» وإنما استأنفت العدة من يوم أقر؛ لأن 
العدة حق لله تعالى» فلا يصدق في إسقاطهاء ولذلك ورثته في الطلاق الرجعيّ؛ ما 
دامت في العدة» وإنما لم يرثها ولم تكن له رجعة إذا انقضت العدة من يوم طلاق 
إقراره؛ لأنه أقر أنها حينئذ أجنبية» فالشرط في قوله: (إن انقضى) راجع إلى التق 
الميراث والارتجاع معنا : قال في "المدونة": وإن كان الطلاق بتاتا لم يتوارئا بحال. 

أبو الحسن: وانظر لو قال الزوج: إنما أقررت بذلك لإسقاط النفقة والسكنى: هل 
يصدقء وتكون له الرجعة؛ كما صدقوا المرأة إذا ادعت أن زوجها طلقها ثلاثاء ولم 
تصدق عليه؛ ثم خالعهاء وأرادت نكاحه؛ وقالت: إنما أقررت بذلك لإسقاط النفقة 
والسكنى؛ لأتخلص منه؛ أن ذلك لهاء وكما صدقوها إذا طلقت وادعت أنها حامل؛ ثم 
تقول: لم يكن بي حملء وإنما قلت ذلك ليراجعني زوجي. 

وقوله: (وإن كانت بينة)» أي: تشهد بما أقر به؛ فالعدة من يوم شهدت البينة؛ لأن 
قيام البينة يقطع كل تهمة. قال في "التهذيب": ولا يرجع عليها بما أنفقته من ماله بعد 
طلاقه قبل علمها لأنه فرط» زاد في أصل "المدونة": بخلاف المتوفى عنها تنفق من مال 
زوجها بعد موته» فللورثة الرجوع عليها. 

مالك في "العتبية": وترجع أيضا بم تسلفت في الطلاق. وقال ابن نافع: لا ترجع 
بما تسلفت بخلاف ما أنفقت”". 

ابن المواز: ولو قدم عليها رجل واحد يشهد بطلاقهاء فأعلمهاء أو رجل وامرأتان؛ 
فليس ذلك بشيء حتى يشهد عندها من يحكم به السلطان في الطلاق'”. 


.519/7 والكافى:‎ »157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 

.001/ ومنح الجليل:‎ ٠ /5 انظر: الاستذكار:‎ )١( 

(*) انظر: حاشية العدوي: :7٠0/0‏ وحاشية الدسوقي: 07/٠/٠١‏ وشرح الخرشي: .777/1١‏ 
(؟) انظر: القوانين الفقهية: 2157/١‏ المدونة: ؟/٠‏ ا 4/0 . 
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(ص): (وزوجة المتوفى عنها صغيراء أو كبيراء بنكاح صحيح غير الحامل منه؛ 
تعتدٌ صغيرة» أو كبيرة مسلمة؛ أو كافرةً مدخولا بها أم لاء أربعة أشهر وعشرّاء فإن 
كانت آمَة فشهرانء وحمش ليال) 

(ش): ع1 : إن المسلم مطلقا سواء كان صغيرا أو كبيرا إذا توفي عن زوجته صغيرة 
كانت أو كبيرة» تعتد» لقوله تعالى: ِوَالَّذِينَ يُتوَفوْنَ مِنَكُم وَيَدَرُونَ أَزْوَاجَا4 [البقرة: 
4 الآبة» ولم يفرق هنا في الزوج والزوجة بين أن يكونا صغيرين أو لا؛ لأن الزوج 
لما كان معدوما في عدة الوفاة» حسم الشرع الباب» وأوجب له العدة مطلقاء بخلاف 
الطلاق» فإن الزوج يبحث عن حال المعتدة» ويذب عن نفسه”؟. واحترز بقوله: (غير 
الحامل) من الحامل» فإن عدتها وضع حملها كما سيأتي. وقوله: (فإن كانت أمَة)؛ 
يريد: أو فيها بقية رق. وحكى ابن أبي زيد» وابن العطارء عن مالك: أنه لا عدة على أمة 
توفي عنها زوجها قبل البناء» وإن كان مثلها يوطأء وهي رواية شاذة. 

(ص): (وتُجبر الذمية على العدة من المسلم» وروي في الحرة الذمية ثلاثة قروٍء 
ولا عدة عليها قبل الدخول....) 

(شن) أ العدة المتقدمة» وهي أربعة أشهر وعشرء وجبرت إما لعموم الآية» وإما 
لأنه حق بين مسلم وكافر» وما هذا شأنه يغلب فيه المسلمء والرواية أنها تعتد بثلاثة 
قروءء حكاها ابن الجلاب» وغيره”© 

وقوله: (ولا عدة عليها قبل الدخول): هكذا وقع في نسختيء ولم يقع ذلك في 
عي ع ار واج راح وعالى رترعها تحيفم خا وال وإنما هي من 
تمام الرواية الثانية؛ ففى "الجواهر": وروي: : الحرة الذمية أنها د متتسو وثللاث :يض : 
ويشرط في هذه الرواية كونها مدخولا بهاء وإلا فلا عدة عليهاء وأما على المشهور 
فتعتد بأربعة أشهر وعشراء وهكذا أشار ابن الجلاب» وغيره”" 

وقع هنا في بعض النسخ ما نصه: (وأما الحرة الذمية يدخل بها الذمي» فلا تحل 
إلا بعد ثلاثة قروء طلقء أو مات. وتحل إن لم يدخل بها لوقتها طلق» أو مات). 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: »٠١554/*‏ والتلقين: 2190/١‏ وبلغة السالك: ؟/445. 
)1١(‏ انظر: الثمر الداني: »487/١‏ وحاشية الصاوي: 11/5. 
(5) انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/470. 


كتاب العِدّد م 


وتصورها واضح"". 


(ص:: (فلو عُلم فساده بغد وفاته الحقت بالمطلّقات يوم وفاته) 

(ش): يعني: أن ما قدمه من أن المتوفى عنها تعتد بأربعة أشهر وعشراء إنما هو في 
النكاح الصحيح؛ وأما الفاسد فإنها تلحق بالمطلقات؛ فإن دخل بها استبرئت بثلاث 
حيض وإن لم يدخل بها فلا شيء عليها؛ لأن الحكم يوجب فسخه؛ وتحقيق المذهب أن 
الفساد إن كان مجمعا عليه» ولم يدخل بها فلا عدة؛ وإن دخل بها فعليها الاستبراء خاصة 
على المشهورء وقيل: تعتد بأربعة أشهر وعشرء وإن كان مختلفا فيه» ولم يدخل» فمن 
وَرَنّهها قال: عليها العدة» ومن لم يورثها لم ير عليها شيئا. وإن كان قد دخل ففي اعتدادها 
بالأشهر أو الأقراء قولان» روى ابن المواز» عن ابن القاسم فيمن تزوج في المرض»ء ثم 
مات: أنها تعتد بأربعة أشهر وعشر:ء وقال أيضا: إنها تعتد بثلاثة أقراء. والأول أظهر”". 

(ص): (وقال أشهب: لا بد من حيضة: أو ما ينوب عنها في المرتابة» وقال ابن 
الماجشون: لا يُحتاج إليها. والمشهور: إن تمّت قبل عادتهاء فلاء ويَنظْرُها النساءء وإلا 
فتعم) 

(ش): لا خلاف أن المعتدة في الوفاة تحل بمضي الأشهر إذا حاضت في أثنائهاء 
واختلف إذا لم تجضء فروى أشهب: لا بد من حيضة كانت أيام طهرها أقل من العدة 
أو أكثر» وإن لم تحض فلا بد من تسعة أشهر”". وإلى هذا أشار بقوله: أو ما ينوب عنها 
في المرتابة. وفي قوله: (قال أشهب) نظرء لأنه يوهم أن أشهب قاله؛ والمنقول عنه في 
"المنتقى"”» و"المقدمات"؛ وغيرهما كقول ابن الماجشون: لا يحتاج إليهاء وتكفيها أربعة 
أشهر وعشر؛ لأنه لو كانت الحيضة مشروطة لبيّنته الآية: «وَمَا كَانَ رَبْكَ نَسِيّاك |مريم: 
4 والمشهور تصوره واضح.ء ووجهه بين؛ لأن تأخير الحيض إذا كانت عادتها أن 
تحيض قبل مضي مقدار العدة ريبة» بخلاف ما إذا كانت عادتها أنها لا تحيض في 
قدرهاء فإن التأخير هنا لا يوجب ريبة» ولذلك اتفق على أن المرضع والمريضة تحل 
بمضي أربعة أشهر وعشر"". قاله ابن بشير؛ لأنها لم يتأخر الحيض عنها لريبة في 


.١11١4/١ وإرشاد السالك:‎ ٠١5/1 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 

)١(‏ انظر: كفاية الطالب: »2167/١‏ والكافى: ؟/519. 

(") انظر: مواهب الجليل: 0 والبهجة في شرح التحفة: .576/١‏ 
(:) انظر: الاستذكار: 2170/1 ومنح الجليل: 70/9. 
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الحمل؛ وإنما ذلك لِما نزل بهاء وعلى المشهور فتكون الآية مخصصة بمن لم تحصل 
لها ريبة بتأخير الحيضء وهو مبني على تخصيص العموم بالمعنى”". وما ذكره 
المصنف: أنه المشهورء رواه مطرفء عن مالك؛ وحاصله أنها تبرأ بمضي أربعة أشهر 
وعشر بشرطين: أن تتم العدة قبل مجيء عادتهاء وأن ينظرها النساءء» ويقلن: لا ريبة بها. 
وإلى الشرط الثاني أشار بقوله: (وينظرها النساء). أي: إذا تمت العدة قبل عادتها. 

قوله: (وإلا فنعم)» أي: وإن قال النساء: بها ريبة. فلا بد من الحيضة:. أو ما يقوم 
مقامهاء وهذا الخلاف في المدخول بها. 

القاضي أبو محمد: وأما غير المدخول بها فتحل بمضي العدة» وإن تأخر حيضها. 
وروى ابن الموازء وابن سحنون: أنها تعتد بأربعة أشر وعشر؛ إلا أن ترتاب بتأخير 
الحيضء فترفع لتسعة أشهر. 

(ص): (وفي المستحاضة قولان: أربعة أشهر وعشرء وتسعة أشهرء والتفصيل أيضا 
في المُمَيَرّة....) 

(ش): اقنصر الباجي على القول بأنها تعتد بتسعة أشهرء وحكاه اللخمي» وابن 
بشيرء وحكيا أيضًا القول بأنها تعتد بأربعة أشهر وعشرء واستحسنه اللخمي لعموم 
الآية. قال ابن عبد السلام: والقولان لمالك نضّاء وأما الثالث فتخريجء ومعناه: أنها إن 
كانت غير مميزة تربصت تسعة أشهرء وإلا اكتفت بالأربعة أشهر وعشر إن أتتها فيها 
حيضة»؛ كما تقدم'". 

(ص): (وأمًا الأمّة فقيل: لا تحل بمجرّد مضي العدة اتفاقًاء وتنا تسل يما فسا بد 
الأمةٌ في الشراء من حين الموت معهاء وقيل: تحل المرضعٌ بمُضيهاء وفي 'العتبية": 
تحل مطلقا....) 

(ش): حاصل ما ذكره طريقان: أحدهما: أن ما تقدم من الخلاف في اشتراط 
الحيضة في عدة الوفاة إنما ذلك في عدة الحرة» وأما الأمة فالاتفاق على أنها لا تحل 
تعره وتيا الل امنا لذ ناير العمل فيها"”. 

وقوله: (وإنما تحل.... إلخ): ليس بظاهر؛ لأنه لا يؤخذ منه الحكم. ولا يقال: 


.408/١ المدونة: 250/7 وتهذيب المدونة:‎ ,.١157/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
(؟) انظر: حاشية العدوي: 70/0 وحاشية الدسوقى: : ١٠/7/ء وشرح الخرشي: م/م ؟.‎ 
4 وبلغة السالك:‎ ١ والتلقين:‎ 2٠١5/7 انظر: الفواكه الدواني:‎ )"( 


كتاب العدّد 81 


لعله شبه لإفادة الحكم؛ لأن التشبيه لإفادة الحكم إنما يكون إذا ذكره"'". وقد اختلف بما 
تحل به الأمة المتأخر زمان حيضها في الشراء» هل بثلاثة أشهر او تسعة؟ ومقتضى 
"المدونة": أنها تحل بثلاثة إلا أن ترتاب» ففيها: ومن اشترى معتدة من وفاة زوج؛ 
فحاضت قبل تمام شهرين وخمس ليالء لم يطأها حتى تتم عدتهاء فإن انقضت أجزأتها 
عن العدة والاستبراء» وإن تمت عدتهاء ولم تحض بعد البيع انتظرت الحيضة:؛ فإن رفعتها 
حتى مضت ثلاثة أشهرء وحست من نفسها انتظرت تمام تسعة أشهر من يوم الشراء» فإن 
زالت الريبة قبلها حلت» وإن ارتابت بعدها بحس البطن لم توطأ حتى تذهب الريبة. 

قيل لابن شاش: ما فائدة التسعة» وهي لا تبرأ إلا بزوال الريبة؟ قال: معنى ذلك: 
إذا أحست شيئا عند الثلاثة» وارتفعت إلى التسعة» كفتها التسعة إن لم تزد تلك الريبة؛ 
وأنها لا تزيد على التسعة إلا أن تزيد تلك الريبة. ابن عبد السلام: والمشهور: أنها ترفع 
إلى تسعة أشهر. 

خليل: ولعله يريد: مع الريبة» ليوافق "المدونة”". وقول المصنف: (وإنما تحل بما 
تحل به الأمة في الشراء»» يحتمل أن يريد به على القولين» أو على أحدهماء والأقرب: 
أنه يريد القول بالثلاثة الأشهر؛ لآنه الذي في "الجواهر"» وهو مقتضى "المدونة" كما 
فكزناء كلف تدعب" الرسالةلهافإلماتصن :دها علق أل الآمة الى لااحيض لصهر آذ 
كبر» وقد بني بهاء فلا تنكح في الوفاة إلا بعد ثلاثة أشهرء وهذه الطريقة ضعيقة؛ فإن ما 
حكاه المصنف عن "العتبية" في الطريقة الثانية يبطل الاتفاق'". 

وقوله: (تحل مطلقا)» أي: سواء كان يخشى مها الحمل أو لاء وحكى غير واحد 
في هذه المسألة ثلاثة أقوال؛ قال ابن القاسم في "العتبية": تحل» وإن كانت شابة يخشى 
منها الحمل”. وفي إحدى الروايتين عن مالك أنها تكمل ثلاثة أشهرء ولا تحل بدونها. 
وقال في "الموازية": إن كانت ممن يخشى منها الحمل» فثلاثة أشهر» وإن كانت 
صغيرة» أو يائسة؛ أو لم يدخل بهاء فشهران وخمس ليال”. اللخمي: وهو أحسنهاء 
والقول بأن المرضع تحل بمضيهاء هو أيضا لابن القاسم في "العتبية". 


.477/7 وشرح مختصر خليل:‎ 2157/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.80/6 وحاشية الصاوي:‎ »484/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 

(*) انظر: التاج والإكليل: :.٠١5/5‏ وإرشاد السالك: .١1١9/١‏ 

(:) انظر: كفاية الطالب: ١/1657ء‏ والكافى: .57١/7‏ 

(5) انظر: مواهب الجليل: »41/١/5‏ والبهجا في شرت التحفة: .577/١‏ 


ام كتاب العدّد 


(ص): (والحاملٍ بوضعهاء ولو لحظة» ولها عُسْلُ زوجهاء ولو بغد نكاجها) 

(ش): يعني: والحامل المتوفى عنها تحل بوضعهاء ولو ولدت بعد موته بلحظة. 

«ولها عُسل زوجها» ولو تزوجت غيره» وهذا مذهب الجمهور. ورأوا أن قوله 
تعالى: «إوَأولات الأخمالٍ عله أن يَضَعْنَ حَمْلَهُنَ» [الطلاق: 4] مخصص لعموم 
قوله تعالى: «ِوَالَّذِينَ يَُوَفوْنَ مِنْكُم وَيَذْرُونَ أَرْوَاجَا4 [البقرة: 4 *؟] ونقل عن علي؛ 
وابن عباس: إنما تعتد بأقصى الأجلين» وبه قال سحنونء ودليل الأول ما في الصحيح: 
أن سبيعة الأسلمية نفست بعد وفاة زوجها بليال» وأنها ذكرت ذلك لرسول الله صلى الله 
عليه وسلمء " فأمرها أن تتزوج”'» وصرح البخاري: "لأربعين ليلة" وفي "الموطا": 

الباجي: وهذه القضية من آخر ما حكم به النبي صلى الله عليه وسلم» لأن سبيعة 
كانت تحت سعد بن خولة» فتوفي عنها في حجة الوداع. 

وقوله: (ولها عُسْل زوجهاء ولو بَعْدَ نكاحها): تصوره بتّن. 

ابن الماجشون: وإن ماتت الزوجة» وكان قد تزوج أختها فله أن يغسلها. وقال ابن 
حبيب: أحب إلي إذا نكح أختها أن لا يغسلها. 

ابن يونس: وعندي إذا ولدت المرأة» وتزوجت غيره؛ فأحب إلي ألا تغسله””. 
وهو ظاهرء ولا يوجد دليل على جواز نظر المرأة إلى فرج رجلين في وقت واحد. 

(ص): (والموتٌُ ينقّل الرجعية حرةً أو أمة إلى عدة الوفاة» وقيل: إلى أقصى 
الأجلين) 

«ش): يعني: أن المطلقة الرجعية سواء كانت حرة أو أمة» إذا مات زوجها عنها 
انتقلت إلى عدة الوفاة» وتبطل العدة التي كانت فيها؛ لأن المطلقة طلاقا رجعيا حكمها 
حكم الزوجة في الإرث والنفقة والسكنى؛ وهذا هو المشهور”". وقال سحئون: عليها 
أقصى الأجلين. ورأى أن الطلاق أوجب عدة» والموت أوجب أخرىء فلا يبطل 
الموت ما تقدم بالطلاق2. 


.)١544( و(05148) ومسلمء برقم‎ )55٠١( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم‎ )١( 

(5) انظر: الاستذكار: 2171/5 ومنح الجليل: 11/9. 

(*) انظر: القوانين الفقهية: 2151/١‏ المدونة: 281/7 وتهذيب المدونة: .409/١‏ 

(5) انظر: حاشية العدوي: 2871/5 وحاشية الدسوقي: ٠/٠١‏ وشرح الخرشي: .175/١‏ 


كتاب العِدّد ص 


خليل: وانظر لو كانت حاضت حيضة قبل الموتء ثم لم تأتها حيضة في عدة 
الوفاة» فهل تكتفي بتلك الحيضة» وهو الظاهر من جهة المعنى أو لا؟ وهو ظاهر 
كلامهم. 

وقوله: (والموتٌ ينقّل الرجعية) احترز به من المطلقة طلاقا باتنا فإن الموت لا 

(ص): (ولا يَنقّل العتق إلى عدةٍ الحرة) 

(ش): يعني: إذا طلقها طلاقا رجعياء ثم عتقتء فإنها تتم عدة الأمة» لأن العتق 
ليس بموجب للعدة» وحاصله أن الناقل ما أوجب علدة. 

(ص): «(ولذلك لو غُتقّتء ثم مات»ء فعدةٌ الحرة للوفاة؛ لأن الموت لما نقلّها 
صادقها حرم ولو مات» ثم عُتقثء فعدةٌ أمة....) 

(ش): يعني: ولأجل ما قدمه من أن الموت ينقل» وأن العتق لا ينقل» كان الحكم 
فيمن طلق زوجته طلاقا رجعياء ثم عتقتء ثم مات عنها: أن عليها عدة الحرة؛ لأن 
الموجب لعدة الوفاة حصل في حال كونها حرة» بخلاف ما إذا مات» ثم عتقت؛ لأن 
الموجب - وهو الموت - لما نقلها لم يصادف حرة؛ فتستمر على عدة الأمة شهرين 
وخمس ليال. 

ابن عبد السلام: وسواء تقدمت لها حيضة أم لاء غير أنه إن تقدمت اكتفت بما 
انتقلت إليه» وإن لم تتقدم لها حيضة فاسلك بها ما تقدم في عدة الأمة للوفاة» إذا لم تر 
فيها دماء وكذلك تفعل في التي تقدم عتقها على موت مطلقها"". 

(ص): (ولا تَنتقل ذمية نُسلم تحت ذمي بَعْدَ البناء» فيموثُ في عدتّها) 

(ش): إنما لم تنتقل الذمية»:وإن كان الروج أمذك بها إذا أسلم؛ لأنها فى حك 
البائن» وإنما كان أملك بها إذا أسلم تأليفا على الإسلام؛ لا لكونها رجعية؛ وأيضا 
فالخطاب في عدة الوفاة إنما وقع للمسلمين بقوله تعالى: «وَالّذِينَ يُتوَفْوْنَ مِنْكُمْ» 
[البقرة: .]١74‏ احترز بقوله: (بعد البناء) مما لو مات عنها قبله فإنها لا عدة عليها". 

(ص): (ويجبٌ الاستبراءً بحصولٍ الملكِ ببيع؛ أو غيره يمن إرثء أو هبةٍ» أو 
صدقة أو وصيةء أو فسخ» أو إقالة أو غنيمة» إذا لم تُوْمَن البراءةٌ بوجه قوي اتفافًا 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: »٠١50/*‏ والتلقين: 2138/١‏ وبلغة السالك: ؟/445. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 217/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/477. 


فض كتاب العِدّد 


كذاتٍ السَّيَدِء والمسبيّة وحدها أو مع زوجهاء وإن كانت لم تحضء أو انقطع حيضهاء 
إذا كانت ممن يَحمِلن عادة كبنتٍ ثلاث عشرة» وخمسينّ) 

(ش): أصل اشتقاق الاستبراء: من التبري» وهو التخلصء ثم استعمل لغة في 
الاستقصاء والبحث والكشف عن الأمر الغامض» وفي الشرع في الكشف عن حال 
الأرحام عند انتقال الأملاك مراعاة لحفظ الأنساب» وهو واجب كإيجاب العدة في 
الزوعات لكاترواة أو داوة أنه عليه العلاةارالسلاع 5ل في ابي أوطامن: "لا تُوطَأ 
حَامِلٌ حَتَّى تَضَعَ» ولا حائل ّ حَتَّى تَحِيض سة" 2 

الأبهري: ويجب الاستبراء بأريعة ا الأول: الملكء الثاني: ألا تعلم براءة 
الرحمء الثالث: أن يكون وطء تلك الأمة مباحا في المستقبل» والرابع: أن لا يكون 
الفرج محللا له قبل الملك. واحترز بالآول مما لو تزوج أمة؛ فإنه لا يجب عليه 
استبراؤها. وبالثاني: مما لو علمت براءتها كما لو حاضت الأمة المودعة عنده» ثم 
اشتراها. وبالثالث مما لو اشترى ذات زوج”". وبالرابع مما لو اشترى زوجته. وقال 
غيره: إذا اجتمع نقل الملك مع عدم الحوز وجب الاستبراء» وإن انتفى الأمران أو 
أحدهما فلا استبراء. وكلام الأبهري أحسن؛ لأن هذا الكلام يقتضي أن الإنسان إذا 
اشترى أمة متزوجة بالغير أن عليه الاستبراء» وليس كذلكء وقال بحصول الملكء ولم 
يقل كغيره: ينقل الملك؛ ليدخل فى كلامه ما أخذه بالغنيمة من أيدي الكفار مما أخذوه 
من أموال المسلمين بالقهرء فإنهم إنما لهم فيه شبهة الملك على المذهب» وقسم 
المصنف أنواع الملك بقوله: (أو غيرو.... إلخ)"". 

وقوله: (أو إقالة)» يريد: إلا أن يتقايلا قبل التفرق» فإنه لا استبراء. نص عليه في 
"المدونة"؛ ويؤخذ هذا التقييد من كلام المصنف من قوله: (إذا لم تُؤْمَن)؛ لأنه إذا 


(1) أخرجه الترمذيء برقم (1954) وقال: وَفِي الْبَابء ءَ عَنْ رُوَتْفِعِ بْنِ نابت وَحَدِيثُ عِرْيَاضٍ حَدِيتٌ 
غَرِيبٌ» وَالْعَمَلْ عَلَى هَذَا عِنْدَ أَفلٍ الْعِل؛ وقَالَ الأؤرَّاعِيُ: إِذَا اشْتَرَى الوَّجُلُ الْجَارِيَة مِنَ السّنِي 
وَهِيِ حَامِلٌ فَقَذ رُوِيَ عَنْ عُمَرَ بْن الْخَطَابء أَنّهُ قَالَ: لا تُوطَأ حَامِلٌ حَبّى تَضَعَ» ٠‏ قَالَ الأوؤرَاعيٍ: 
وَأْمَا الْحَرَادِ ين فَقَدْ مَضَتٍ الشَْهُ فين بن أمِْنَ بالْعِدَْ حَدَثنِي بذَلِكَ عَلِيِ بْنُ حَشْرَم؛ ٠‏ قَالَ: حَدَّتَنا 
عِيسَى بْنُ يُونْس» عَنْ الأؤرَّاعِيء بِهَذَا الْحَدِيثِ. 
وأخرجه أبو داود» برقم (11017) من حديث أبي سعيد الخدري. 

.50/١ وحاشية الصاوي:‎ »585/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 

(؟) انظر: التاج والإكليل: :٠١5/6‏ وإرشاد السالك: .١19/١‏ 


كتاب العِدّد يفض 


حصل التقايل قبل التفرق علمت البراءة. 

وقوله: (كذاتٍ السيدٍ): هو أيضا من الأمثلة التي لا تعلم فيها البراءة؛ لأنها إذا 
كانت ذات سيدء ثم انتقلت إلى غيره» فذلك الغير لم يعلم براءة رحمهاء لاحتمال أن 
يكون السيد قد وطتها. 

وقوله: (والمسبئّة) ظاهرء وفيها جاء الحديث المتقدم". 

وقوله: (وإن كانت لم تحض.... إلخ): (إنْ) للبالغة بمعنى (لو» أي: يجب 
الاستبراء على كل من يمكن حملها سواء كانت ممن رأت دم الحيض أم لاء وجعل 
سن الصغيرة التي يمكن حملها ثلاثة عشرء وسن الكبيرة التي يمكن حملها خمسين؛ 
وتقدم في الطهارة فيمن سنها خمسونء هل يحكم لما تراه من الدم بحكم الحيض أم 
لا؟ وكذلك اختلفوا هنا في العددء هل يحكم لها بحكم اليائسة أم لا؟ 

(ص): (وكذلك لو أَبْضَعَ فيها فاشْئُرِيتْ» فحاضت في الطريق) 

(ش): يعني: وكذلك يجب الاستبراء إذا أبضع في جارية» أي: إذا أرسل دراهم مع 
شخص ليشتري له بها جارية فاشتراهاء وظاهر كلامه أنه لا فرق في ذلك بين أن يأتي 
بها المبضع معه؛ أو يرسلها مع غيره» وإنما ذكر في "المدونة" المسألة فيما لو أرسلها 
مع غيره'". 

عياض: ووجب الاستبراء هناء لأنها قد حرجت من يد مشتريها المؤتمن عليهاء 
ولهذا فارقت المودعة التي تخرجء ولو كان مشتريها هو الذي أتى بها إليه كانت 
كمسألة المودعة» وقال أشهب: تجزئها حيضتها في الطريق» ولو أرسلت مع وكيلء ولا 
استبراء عنده من سوء الظن» وعلى هذا فيقيد كلام المصنف بما إذا بعثها مع غيره؛» 
واستشكل قول ابن القاسم بوجهين: أحدهما: لو وجب الاستبراء بسوء الظن لزم ألا 
يطأ من إمائه إلا من لا تتصرفء وأن لا يطأ في كل طهر إلا مرة. ثانيهما: أن ابن القاسم 
وافق فى الأمة المودعة» وكذلك الأمة المرتهنة تفدى على أن لا استبراء فيهماء فكان 
يلزمه ألا يستبرئ في المسألة المذكورة: لأن المبضع معه والرسول أمينان» وأجيب بأن 
المبضع معه بعثها مع غيره بغير إذن ربهاء فأشبه الغاصبء فليس استبراء سوء الظن» 


7757/١ انظر: مواهب الجليل: 2571/5 والبهجة في شرح التحقة:‎ )١( 
والكافى: ؟/570.‎ 23657/١ (؟) انظر: كفاية الطالب:‎ 


نض كتاب العدّد 
ولا تشبه أيضا الوديعة للتعديء وفيه نظر الوديعة". 

(ص): (فإنَ أمنت قطعا أو بوجه قويّ كالاستبراء لم يجب اتفاقاء كمن لا تُطيق 
الوطءًء وكمن حاضت تحت يده لزوجته أو ولدٍ له صغيرء فيستبرثها من نفسه لنفسه 
ولم تَخرْجء أو لشريكه. أو بوديعة ولم تَخرْجء ولم يَدخُل عليها سيذُهاء وكالمبيعة 
بالخيار ولم تخرّج عن يده) 

(ش): ظاهره: أن فاعل (أمنت) عائد على البراءة؛ لأنه قسيم قوله: (إذا لم تؤمن 
البراءة»» وصوابه على هذا أن يقول: فإن حصلت البراءة» أو اعتقدت بوجه قطعيء أو 
بوجه ظني قوي'". ويمكن أن يكون فاعل (أمنت) ضميرا عائدا على المشتراة المفهومة 
من السياق”". والأول أقرب إلى لفظه كما ذكرناء والثاني أولى لسلامته مما أورد على 
الأول؛ والله أعلم. 

قوله: (كالاستبراء) مثال لما علمت فيه البراءة بوجه ظني. 

وقوله: «كمن لا تطيق الوطء) مثال لما علمت فيه البراءة قطعاء واعترضه ابن 
عبد السلام بأن الكلام إنما هو فيمن يمكن وطؤهاء وفيه نظر» ونص المتيطي: أن بنت 
ثمان سنين لا تطيق الوطء؛ وعمل بذلك وثيقة» وإنما لم يجب الاستبراء هنا؛ لأنه إنما 
وجب خشية وطء الحامل» وقد انتفى الحمل إما بالقطعء وإما بالظن'". 

وقوله: وكمن حاضت:: هذه أمثلة لما ظن فيها البراءة؛ لأنها إذا حاضت تحت يده 
سواء كانت لزوجته أو ولده الصغير» ثم اشتراها حصل الظن القوي ببراءة رحمها. 

وقوله: (مِن نفسه لنفسِه) راجع إلى مسألة الولد. 

وقوله: (ولم تَخرْج) أي: وأما إن خرجت فإنه يجب عليها الاستبراء لسوء الظن» 
وهذا الشرط إنما هو على قول ابن القاسم» وأما على قول أشهب فلا. 

ابن عبد السلام: والظن في التي انتقلت إليه من ابنه أقوى منه في المنتقلة إليه من 
زوجته» لأن نظره في الأولى أتم» ولهذا فصل أشهب في جارية زوجته على ما حكاه 
عنه محمدء فقال: إن كانت معه في دار هو الذاب عنهاء والناظر في أمرهاء أجزأه كانت 


.51١/9 انظر: الاستذكار: 11/5.» ومنح الجليل:‎ )١( 

.409/١ وتهذيب المدونة:‎ 251/١ المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 

(*) انظر: حاشية العدوي: 2851/0, وحاشية الدسوقي: ١٠/"لاء‏ وشرح الخرشي: 7١/14؟1.‏ 
(5) انظر: الفواكه الدواني: .٠١55/‏ والتلقين: 2177/١‏ وبلغة السالك: ؟/447. 


كتاب العدّد رقن 


تخرج أم لا تخرج. فظاهر هذا أن الزوج لو لم يكن هو الذاب عنها لكان لها حكم غير 
هذا. 

وقوله: (أو لشريكه)» أي: اشترى نصيب شريكه؛ وهي تحت يله. 

وقوله: (أو بوديعة ولم تخرجء ولم يدخل عليها سيدها): لا خفاء في اشتراط عدم 
دخول سيدهاء وأما اشتراط عدم خروجها فهو مبني على قول ابن القاسم؛ لا على قول 
هب 

وقوله: (أو بوديعة): معطوف على قوله: (وكمن حاضت تحت يده لزوجته)» 
تقديره: كمن حاضت تحت يله حالة كونها لزوجته أو بوديعة. وقول ابن عبد السلام: 
إن قوله: (بوديعة) معطوف على قوله: (بوجه قويّ)» أو على ما عطف عليه (بوجه 
قوي). ليس بظاهر؛ لأن الوديعة أحد أمثلة الوجه القوي”". 

وقوله: (وكالمبيعةٍ بالخيار)» أي: إذا اشترى أمة على الخيارء إما له» أو للبائع» أو 
لأجنبي» وقبضها المشتري» وحاضت في أيام الخيار» ثم أمضى من له الخيار البيع؛ فلا 
يحتاج إلى استبرائهاء وهذا حكم المشتري. وأما البائع: ففي "المدونة": ومن اشترى 
جارية بالخيار ثلاثة فتواضعاهاء أو كانت وخشًا فقبضهاء فاختار من له الخيار ردهاء فلا 
استبراء على البائع؛ لآن البيع لم يتم فيها. قال: وإن أحب البائع أن يستبرئ التي غاب 
عليها المشتري» وكان له الخيار خاصة» فذلك أحسن؛ إذ لو وطئها المبتاع لكان بذلك 
مختاراء وإن كان منهيًا عن ذلك» كما استحب استبراء التي غاب عليها الغاصب. 
عياض: وأحب في مسألة الغاصب محمولة على الوجوب. قال: ويبينه ما وقع في أول 
الكتاب من قوله: (وعليه أن يستبرئها). قالوا: وعلى الغاصب نفقتهاء ومنه ضمانها حتى 
تخرج. ونص في "الجواهر " على استحباب الاستبراء إذا غاب عليها المشتري على 
ظاهر 'المدونة"93 . 

وقال القاضي أبو الفرج: القياس إذا غاب عليها المشتري وجوب الاستبراء. 
واستحسنه اللخمي. انتهى. خليل: والأقرب حمل "المدونة" على الوجوب في مسألة 
الخيار» ولا سيما إذا كان الخيار للمشتري. 


."٠/56 وحاشية الصاوي:‎ 2585/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 


.417/1 وشرح مختصر خليل:‎ 2177/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.١1١5/١ وإرشاد السالك:‎ »5١05/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )( 


لض كتاب العِدّد 


(ص): (فإن أَمِنَتْ بوجه قويّ يقصرٌ عن الاستبراء» فقولانِ» وهو مراتبُ) 

(شن): هذا الكلام يتم به تفسيمه الذي بَيْنَ فيه من ينجب في حقه الاستبراءء ومن لأ 
يجبء وجعل الأقسام ثلاثة: إما ألا تعلم البراءة ولا تظن أولاء فالأول يجب فيه 
الاستبراء» ودخل فيه من ظن شغل رحمهاء ومن شك. والثاني: إما أن تعلم براءة الرحم 
أو تظن بوجه قوي كالاستبراء الحاصل عنده قبل حصول ملكه أو يظن دون ذلك. 
وذكر في القسم الثالث في وجوب الاستبراء قولين» وجعله مراتب» ولم يجعله مسائل 
لوجهين؛ لأن المراتب تفاوت الوجوه التي يقوى بها الاستبراء ويضعف؛ لأن المرتبة 
الواحدة يدخل تحتها مسائل؛ والمشهور في جميع المراتب الوجوب إلا الأولى. 

(ص:: (الأولى: الحاصلة في أولٍ الحيضٍ بشرطٍ ألا يَمضي مقدارٌ حيضة استبراءء 
فالمشهور: لا يجب....) 

(ش): تصور كلامه ظاهرء ومقايل المشهور حكاه ابن شعبان» وفضلء عن أشهب: 
أنه لا بد من حيضة أخرى”"”. 

وقوله: (بشرط ألا يمضي مقدار حيضة استبراء): هكذا فسر محمد ذلك». وهو 
أحسن من قوله في "المدونة": ومن ابتاع أمة في أول الدم أجزأه من الاستبراء» وأما في 
آخره وقد بقى منه يوم او يومان فلا؛ لأن قوله: في أول الدم. أعم من المقصود. فإنها 
إذا كانت عادتها اثني عشر يوماء أو نحوهاء واشتراها بعد أربعة أيام صدق عليها أنها 
في أول الدمء مع أنها لا تستغني ببقية هذا الدم عن الاستبراء. لكن ما أشار إليه 
المصنف إنما يأتي على رأي أبي بكر بن عبد الرحمن؛ وذلك أنه اختلف في معظم 
الحيضة» فذهب أبو بكر بن عبد الرحمن إلى أنه يراعى أكثر الأيام» وحكى ابن القصارء 
عن ابن مناس: أن معظم الحيضة اليوم الأول والثاني؛ لأن الدم فيهما يكون أكثر اندفاعا 
من باقي الحيضة وإن كثرت الأيام» والدم القوي هو الذي يدفع مافي الرحمء لا 


(ص): (الثانية: مَن تحت يذه إذا كانت تَخرْج» أو مَنْ كانت لغائب» أو لمجبوب» 


أو امرأةٍء أو صبى» أو مكاتبة تتصدّف» ثم عجرّت» ويُسمى استيراء صوء الظنٌ. قال ابن 
القاسم: يجب وقال أشهب: لا يجب) 


.57١/؟ انظر: كفاية الطالب: ١/617٠ء والكافى:‎ )١( 


كتاب العدّد يفض 


(ش): خاف ابن القاسم عليها الحمل من زناء أو اغتصابء» فأوجب الاستبراء. 

ابن راشد: وهو أقيس لفساد الزمان» ولم يعتبر أشهب هذا الاستبراء الذي أوجبه 
ابن القاسم لسوء الظنء لأن الدليل قام على الغاية في مملوكته التي تتصرف. وقد 
يجاب لابن القاسم: أنه لو خوطب بالاستبراء في المملوكة لشق ذلك لتكرره بخلاف 
المشتراة» وألحق في "الجواهر " المشتراة من الصبي» ونحوه المشتراة من محرم؛ 
وصرح بمشهورية قول ابن القاسم. وما ذكره المصنف من وجوب الاستبراء في 
المكاتبة هو نص قول ابن حبيب» وهو الذي نقله التونسي» وابن شاسء» عن ابن 
القاسمء وهو ظاهر نقل المازري؛ لأنه قال: أثبت فيها ابن القاسم الاستبراء» ونفاه 
أشهب. والذي في "المدونة" في أول (كتاب الاستبراء»: ومن كاتب أمته» ثم عجزت 
أحببت له الاستبراء إلا التي في يده لا تخرجء فالاستبراء عليها. وعلى هذا فيكون 
معنى أحببت: أنه يجب عليها الاستبراء. وحمل أبو الحسن» وابن عبد السلام "المدونة" 
على ظاهرهاء وجعل كلام المصنف مخالفا لها. وقد اختلفت ظواهر مسائل "المدونة" 
في رجوع المكاتب إلى يد ربه بسبب العجزء هل هو ملك مستأنف أم لا؟ وخلافهم في 
مسألة المكاتبة راجع إلى هذا المعنى'". 

خليل: وفيه نظر؛ لأنه خلاف ما نقله التونسي» وغيره» عن ابن القاسم؛ ولأن علة 
ابن القاسم حاصلة في المكاتبة كغيرها. 

(ص): (والثالثة: كالمُطيقة» واليائسة» لا تحملان عادة. وقُرّق بينه وبين مأ تقدَّم 
للذريعة» ولعْسر تبئنه....) 

(ش): قال في "الجواهر": كبنت التسع والعشرء فإنه يمكن وطؤها ولا تحمل في 
العادة» وكبنت الخمسين. والقول بوجوب الاستبراء رواه ابن القاسمء عن مالك» 
والقياس هو الشاذ» وهو رواية ابن عبد الحكمء وابن غانم؛ لأن الاستبراء معلل بخشية 
الحملء والفرض أن العادة تنفيه لولا ما عارضه من التعليل الذي أشار إليه المصنف؛ 
لأنه لو قيل بذلك لتوسل إلى من يمكن الحمل منهاء وأيضا فإنه يعسر تمييز الزمان 
الذي يمكن فيه الحمل مما لم يكن فلذلك أمر بالاستبراء في الجميع حسما للذريعة. 

(ص): (والرابعة: كالوَّخْش والبكْرِ) 


.777/١ انظر: مواهب الجليل: 2471/0 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 


لض كتاب العِدّد 


(ش): ذكر في "الجواهر": أن المشهور الوجوب فيهما. والقول بنفي الوجوب في 
الوخش حكاه المازري» وغيره. والقول بنفي الوجوب في البكر للخمي؛ ورآه مستحيًا 
على وجه الاحتياط”". 

ابن عبد السلام: واحتمال الحمل في الوخش أقوى منه في البكرء فكان ينبغي ألا 
يجمع بينهما في مرتبة واحدة» بل احتمال الحمل في الوخش أقوى منه في الصغيرة 
واليائسة المذكورتين في المرتبة الثالثة؛ والذي قاله ظاهرء لا سيما إن كانت الوخش 


ا 
(ص:: (والخامسة: كالمُشتراة متزوجة فيُطلَقُ قبل البناء»ء وقال سحنون: تَجل 
مكانها) 


(ش): يعني: إذا اشترى أمة ذات زوجء ولم يبن بهاء فبعد انعقاد البيع طلقها 
زوجها قبل أن يبني بهاء فقال ابن القاسم: ليس للمشتري أن يطأها في تلك الحال؛ ولا 
بد له من الاستبراء؛ لأنها لو أتت بولد لستة أشهر فأكثرمن يوم عقد النكاح عليها لحق 
بالزوج"”. 

وقال سحئون: تحل للمشتري مكانهاء إذ لا موجب عنده للاستبراء؛ لأن الفرض 
أنها غير مدخول بها. وقول ابن القاسم أظهر لما ذكرناه» ولأن الزوج إنما يباح له 
وطؤها بإخبار السيد؛ لأنه لا طريق له غير ذلك» بخلاف المشتريء فإنا لو أجزنا له 
الوطء لكان أيضا معتمده إخبار السيدء والمشتري لا يجوز له الاعتماد على ذلك 
0 

(ص): (ويجب برجوعها من غصبء أو سبي) 

(ش): القاعدة: أنه متى حيزت الما وه استباحة وطئها وجب استبراؤها إذا 
غلب عليها غيبة يمكن فيها الوطء؛ ولا تصدق الأمة إن قالت: لم يطأني. كما لا تصدق 
الحرة في ذلك. عياض: قالوا: وعلى الغاصب نفقتهاء ومنه ضمانها حتى تخرجء قالوا: 
ويلزم هذا فيمن زنى بأمة رجل طائعة» أو مكرهة؛ لأن طوعها لا يبطل حق سيدها. 


.71/9 انظر: الاستذكار: 2181/5 ومنح الجليل:‎ )١( 

.5١09/١ المدونة: 201/7 وتهذيب المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 

(7) انظر: حاشية العدوي: 271/5 وحاشية الدسوقي: ١٠/“/ء‏ وشرح الخرشي: 574/1. 
(5) انظر: الثمر الداني: »584/١‏ وحاشية الصاوي: 50/16. 


كتاب العدّد ايض 


(ص): (ويجب بزوالٍ الملكِ بجتق؛ أو موت سيد آم الولدٍ في غير المتزوجة؛ 
والمُعتدة منهما....) 

(ش): لما كان موجب الاستبراء ضربين؛ حصول الملكء وزواله» وتكلم على 
الأول أتبعه بالثاني”". 

ابن هارون: يعني: أن الأمة الموطوءة سواء كانت مستولدة أم لاء إذا عتقها السيدء 
أو مات سيد أم الولد» فلا تنزوج كل واحدة منهما إلا بعد الاستبراء بحيضة» وإن عقد 
قبل الاستبراء فسخ قبل الدخولء وبعده؛ لوقوع العقد في حالة يحرم الاستمتاع فيها 
لحق الغير”". ثم إن هذا الاستبراء إنما يحتاج إليه» إذا لم يكونا متزوجتين» أو معتدتين؛ 
فإن كانتا كذلك فلا استبراء؛ لأنهما إنما وجب استبراؤهما إذا لم يكونا معتدتين أو 
متزوجتين؛ لأنه لا مانع هناك للسيد من وطئهماء فاحتمل أن يكونا موطوءتين له 
بخلاف ما إذا كانتا متزوجتين أو معتدتين» فإن هناك مانع له'”. 

وهذا معنى قوله: (في غير المتزوجة والمعتدة منهما)» أي: من الأمةء وأم الولل- 

(ص:: (ولو استبرأهماء أو انقضت عدتهماء ثم اعتقهما استأنفث أمٌّ الولد دونها) 

(ش): يعني: إذا:اسعرا السيد الامة أو أم الولد» أو انقضت عدتهما من وفاة زوج 
كل منهماء أو طلاقه» ثم أعتقهماء وأراد السيد أن يُزوجهماء فإن الأمة تكتفي بذلك 
الاستبراء المتقدمء أو العدة المتقدمة» بخلاف أم الولد فإنها لا تكتفي بذلك الاستبراء 
المتقدم» أو العدة المتقدمة» وتحتاج بعد العتق إلى الاستبراء بحيضة؛ لأن أم الولد لما 
كان فيها عقد حرية كانت الحيضة في حقها كالعدة» فصارت بمنزلة الزوج يطلق امرأته 
بعد استبراتها بثلاث حيضء فإنها لا تكتفي بذلكء ولا بد لها من استئناف العدة؛ لأن 
أم الولد فراش لسيدهاء ولا يخرجها عن ذلك إلا تزويجهاء وإذا زالت عصمة النكاح 
عادت إلى الفراش» بخلاف الأمة فإنها وإن كانت رائعة ليست بفراش حتى يقر السيد 
بوطتئها"". 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: »٠١50/*‏ والتلقين: 257/١‏ وبلغة السالك: ؟/447. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: 477/7. 

() انظر: التاج والإكليل: »٠١5/5‏ وإرشاد السالك: .١19/١‏ 

(:) انظر: كفاية الطالب: ».15/١‏ والكافى: ؟/570. 

(5) انظر: مواهب الجليل: 1/0/ا24 والبهجة في شرح التحفة: .577/1١‏ 


رضنا كتاب الْعِدّد 


(ص:: (واستأتفا في الموتِ معاء ولو كان غائباء إلا غيبة عُلم أنه لم يَقْدَعْ منها) 

(ش): يعني: لو مات سيد أم الولدء أو الأمة» فإنهما يستأنفان معا حيضة؛ لأن 
الميت يحتاط له. 

وقوله: (ولو كان غاتبا) مبالغة» وسواء كانت الأمة أقر السيد بوطئها أم لا. 

ابن عبد السلام: ولو قيل في الأمة المتوفى عنها سيدهاء ولم يقر بوطتئها: لا تحتاج 
إلى استبراء كان السيد غائيا أو حاضر”"'. ما كان بعيداء ألا ترى أنها لو أتت بولد لم 
يلحق بسيدهاء فلم يبق إلا الاستبراء من سوء الظن» وفيه ما قد علمت. 

وقوله: (إلا غيبةَ عُلِم أنه لم يَقْدَمْ منها)» أي: ولا يمكنه أن يأتي خفية. وفي معنى 
الغيبة التي يعلم أنه لم يقدم منها: ما إذا كان مسجونا. وما ذكره صحيح في الأمة؛ وأما 
في أم الولد فمخالف لما في "المدونة". ففيها: وإن مات السيد وهي في أول دم 
حيضتهاء أو غاب عنهاء فحاضت بعده كثيراء ثم مات عنهاء فلا بد لها من استئناف 
حيضتها بعد موته لأنها عدته» وإنما يأتي كلام المصنف على ما قاله عبد الوهاب في 
معونته: إن الحيضة في الدم اسبراء محض» وليس بعدة. 

(ص:: (ولو مات في أول دمهما لم يُعتد به في أمّ الولدِ؛ لأنه لها كالعدة) 

(ش): يعني بخلاف الأمة فإنها تعتد به كما تقدم في الشراء. وما حكاه من عدم 
الاكتفاء في أم الولد هو المشهورء وفي "الاستذكار " عن القاضي إسماعيل: أنها تكتفي 
بالحيضة التي مات وهي عليهاء وهو جار على أن الحيضة في حق أم الولد استبراء 

(ص): (ويجب قبل تزويج الأقة» ويُقبلُ قولُ السيد) 

(ش): أي: ويجب الاستبراء»ء وهذا مقيد بالموطوءة. وأما إن لم يطأها ففي 
"المدونة": لا يحتاج فيها إلى استبراء”". وقُبِلَ قول السيد في الاستبراء؛ لأنه لا يعلم إلا 
من جهته©. ' 

(ص): (ولو اشتراها مِن مُدَعِي استبراء» ولم يَطأها جاز له تزويجُها قبل الاستبراء 


على المشهور....) 


1١/4 انظر: الاستذكار: 2071/1 ومنح الجليل:‎ )١( 
.5١09/١ المدونة: 71/7» وتهذيب المدونة:‎ 215/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.7784/١7 انظر: حاشية العدوي: 571/5 وحاشية الدسوقي: ١٠/"الاء وشرح الخرشي:‎ )”( 


كتاب العِدّد قرس 


(ش): يعني: إذا اشترى أمة» وزعم بائعها أنه استبرأها قبل بيعها على ما هو الأولى 
له. ش 

وقوله: (ولم يطأها): يوهم أن له وطأها بدعوى البائع» وهو لا يجوز حتى 
يسثيرة 00 

وقوله: (جاز له تزويجُها) على المشهور؛ لأنه قد انتقل إلى المشتري حكم البائع. 

ووجه الشاذ أن البائع كان له ذلك حيث كان له الوطء بخلاف المشتري» وهو قول 
سحنون. وقال ابن القاسم فيمن اشترى زوجته قبل البناء» فأراد أن يزوجها: ليس له 
ذلك حتى يستبرئها؛ لأن بائعها لم يكن له أن يطأها. وقال سحنون: له أن يزوجها؛ لأن 
الوطء له جائز. وبالجملة فابن القاسم راعى حال البائعء وسحنون راعى حال 
المشترى: 
(ص:: (ويجب عن الوطء الفاسدء كممن وُطئث باشتبادِء أو غيرِهء وكمّن وَطئْ 
أخت أْمَةٍ وَطئهاء ثم حَرّمَ الأولى....) 

(ش): ابن راشد: ولا خلاف في هذاء وتصور كلامه ظاهر. 

(ص): (وفي استبراء الأب أمة لابنهء فوطئها بعد أن استيرأهاء فقّوَمتْ عليه قولانٍ) 

(ش): يعني: إذا وطئ الرجل جارية ولده» فقومت عليه فإن لم يكن استبرأها قبل 
وطئهاء لم يطأها حتى يستبرئهاء وإن كان قد عزلها عندهء واستبرأها ثم وطتهاء 
فالمشهور أنه لا يحتاج إلى استبراء”“. والمشهور ومقابله في "المدونة"”؛ ففيها: ابن 
القاسم: ومن وطئ جارية ابنه» فقومت عليهء فليستبرتهاء إن لم يكن الأب قد عزلها 
عنده واستبرأها””. وقال غيره: لا بد أن يستبرتها لفساد مائه» وإن كانت مستبرأة عند 
الأب. وقول الغير ظاهرٌ لوجه ما ذكره من فساد الماءء وأجاب القابسي بمنع فساده لأن 
الأب إذا تلذذ بجارية ابنه حرمت على الابن» ووجبت على الأب قيمتهاء ولم يكن 
للابن التمسك بها على المعروف. وهذه لما كانت مستبرأة عند الأب» فبأول وضع اليد 
عليهاء وجلوسه بين فخذيها حرمت على الابن» ووجبت على الأب القيمة؛ فصار 
وطؤه في مملوكة له بعد الاستبراء. وأشار التونسي إلى أن قول الغير مبني على قول ابن 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: 2٠١56/*‏ والتلقين: 2177/١‏ وبلغة السالك: ؟/455. 
)١(‏ انظر: الثمر الداني: »584/١‏ وحاشية الصاوي: 70/1. 
١‏ انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: 577/7. 


هق كتاب العِدّد 


عبد الحكم: إن الأب لا يضمن قيمتها بوطئهاء بل يكون للابن أن يتماسك بها في عسر 
الأب ويسره. وحكاية المصنف القولين تدل على أن قول الغير مخالف لقول ابن 
القاسم» وهي طريقة الأكثر» وذلك أن الأكثر فهموا أن قول ابن القاسم: إن لم يكن 
الأب عزلها عنده واستبرأها: أنه لو كان استبرأها قبل الوطء لا يحتاج إلى استبراء 
بعده"". وخالفهم ابن اللباد» وابن الشقاق» وفهما قوله: إن لم يكن عزلها عنده 
واستبرأها. على أن المراد: بعد وطتئه. وصحح هذا ابن مرزوقء وخالفه تلميذه ابن 
رشدء وصحح مذهب الأكثرين» واحتج لابن القاسم بما احتج به القابسي. واختار 
عياض قول ابن اللباد بدليل قول ابن القاسم في آخر المسألة: لأنه وطء فاسد. 

(ص:: (والاستبراءً للمُرتابة قْءٌ واحدٌء وهو حيضة على المشهور) 

(ش): لقوله عليه الصلاة والسلام: اللا نزملا عايل حك نمه ولا حائل حَنَّى 
ب" ومقابل المشهور أنه طهر كالعدة» ولم أره منصوصًاء وإنما خرجه المازري 
على قول أشهب: إن المشتراة في أول دمها لا تكتفي بذلك”". 

(ص): (والمرتابة بتأخير حيضهاء قيل: تتربص تسعة أشهر. وقال ابن القاسم: 
ثلاثة ويَنظُرُها النساء» فإن ارتبن فتسعةً. وكان يقول: تحيضٌ كل ستةٍ أشهر 

(ش): يعني: أنه اختلف في استبراء الأمة المرتابة» والقول بأنها تتربص تسعة أشهر 
لمالك في "المدونة"؛ ورواية ابن وهبء والقول الذي نقله المصنف عن ابن القاسم 
بقوله: (ثلاثة» وينظرها النساء)؛ هو له في "العتبية". ورواه ابن القاسمء وابن غانم في 
"المدونة"0. 

ابن القاسم: وإن ارتفعت الريبة قبل التسعة حلت. وسئل ابن مناس: ما فائدة 
التسعة على هذا القول» وهي إن زالت ريبتها قبلها حلتء وإن لم تزل بعد التسعة 
زادت؟ فأجاب بأن قال: فائدة ذلك إذا لم تزد تلك الريبة بها الحاصلة بالثلاثة» وبقيت 


.1١9/١ وإرشاد السالك:‎ 2»5١05/6 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 

)١(‏ أخرجه الربيع في مسئده؛ رقم (245) وفيه الربيع بن حبيب بن الملاح العبسي وهو منكر 
الحديث. 

(*) انظر: مواهب الجليل: »47١/5‏ والبهجة في شرح التحفة: .177/١‏ 

(:) انظر: كفاية الطالب: 2368/١‏ والكافي: 0 


كتاب العدّد نض 


على حالهاء نعم إن زادت بالحس والتحريك زادت على التسعة. وفصل ابن القاسم بين 
من تكون عادتها بتأخير حيضتهاء كما إذا كانت تأتيها الحيضة في ستة أشهرء أو سبعة؛ 
أو نحو ذلكء وبين من يتأخر حيضها أكثر من تسعة أشهرء كما إذا كانت تحيض كل 
سنة» فالأولى تنتظر الحيضة:. والثانية تبرأ بثلاثة أشهر» وقول المصنف: (وكان يقول: إن 
كانت تحيض كل ستة أشهر)» ليس هو على معنى الاشتراط» والمعنى: إن كانت عادتها 
تحيض فيما دون تسعة أشهر» ولكن ذكر المصنف الستة تبعا للرواية» وهذه الرواية 
رواها يحيى عنه”". 

خليل: وانظر على هذا القول: إذا كانت عادتها ستة أشهرء فانتظرتهاء ولم تأتها 
الحيضة فيهاء هل تحل بانتفائها كما تقدم في عدة الحرة إذا كانت عادتها أن تحيض كل 
سنة» أو ترجع إلى تسعة أشهر غالب أمر الحمل. 

(ص:: (المُرضِعُ والمريضةٌ كذلك) 

(ش): أي: مثل المرتابة: وظاهر تشبيهه في الخلاف المتقدم» ويحتمل في 
الاستبراء بثغلائة أشهرء وينظرها النساءء» فإن ارتبن فتسعة» وهو أقرب؛ لأنه الذي رأيته 
منصوصًا؛ ولأن قوله إثر هذا: (والمستولدة كذلك). 

(وقيل: تسعة): يقتضي أنه لم يرد التشبيه في الجميع» وإلا لاستغنى عن قوله: 
(وقيل: تسعة). لكن فى كلامه على هذا نظر؛ فإنه ليس فى كلامه ما يدل على أنه أراد 
شه للك ْ ْ 

(ص:: (والمُستولّدةٌ كذلك» وقيل: تسعة) 

(«ش): المستولدة هي أم الولد» وتصور القولين بين'". 

(ص): (والمُستحاضة: المشهوز: ثلاثةٌ أشهر إلا أن تَشُْكٌ فتسعة؛ أو تَرى ما ثُوقنُ 
هي والنساءٌ أنه حيض....) ْ 

(ش): مقابل المشهور: أن تتربص تسعة» ولو ميزت”". 

(ص:: (والصغيرةٌ» واليائسة: ثلاثة أشهر) 

رقن أي :"نعط أن يكز وظء السعرة فقي "البنان" أقا ال لا يوطأ مها قاد 


.71/9 انظر: الاستذكار: 2*5 وملح الجليل:‎ )١( 
.1754/١17 وشرح الخرشي:‎ 7/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2571/0 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
.409/١ المدونة: 231/7 وتهذيب المدونة:‎ 2٠51/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )*( 


نايضن كتاب العِدّد 


خلاف أنها لا استبراء عليهاء وإنما الخلاف في الصغيرة التي يوطأ مثلهاء ويؤمن الحمل 
منهاء فذهب مالكء وعامة أصحابه إلى وجوب الاستبراء فيها والمواضعة إن كانت من 
ذوات الأثمان بثلاثة أشهر؛ لأن الحمل لا يتبين في أقل منها”". وقيل: شهران. وقيل: 
شهر ونصف. وقيل: شهر. وذهب مطرفه وابن الماجشون إلى أنها لا يجب فيها 
استبراء» ولا مواضعة'". ونقل بعضهم القول بالشهرين» والشهر والنصف في اليائسة 
أيضاء بعض الموثقين» وكذلك أيضا يلزم من قال: إن استبراء الصغيرة شهران. يقول 
بذلك في اليائسة. 

(ص): (والحامل: بوضع حَمْلِها) 

(ش): أي: واستبراء الحامل» وهو ظاهر. 

(ص): (والمُرتابةٌ بحَس البطنٍ أقضى أُمَدٍ الوضع) 

(ش): يعني على الخلاف المتقدم. 

(ص): (ويَحرُمُ في زمن الاستبراء جميعُ الاستمتاع. أبن حبيب: لا يَحرُمُ من 
الحامل من زِنّىء والمَسبيّة إلا الؤطه....) 

(ش): ابن عبد السلام: والأول هو المعروف في المذهب. وقال ابن حبيب: أما 
المسبية تقع في غير سهمهه أو يبتاعها في المقاسمء فله أن يلتذ منها بالقبلة والمباشرة 
والتجريد وغيره ما عدا الوطء؛ لتلا يسقي ماؤه ولد غيرهء وهذه قد تم ملكه فيهاء وبيع 
المقاسم بيع في براءة» وإن ظهر بها حمل لم ترد به. أبو محمد: وهذا الذي ذكر ابن 
حبيب: أنه تدخل البراءة من الحمل في بيع السلطان» ليس بقول مالكء إلا أن يعني في 
الوخش. وقد قال ابن المواز: بيع الرائعة بالبراءة مطلق جائزء ولا يدخل في ذلك 
الحمل؛ وإن تبرأ منه فسد البيع. ونقل المازري» وصاحب " الجواهر"؛ عن ابن حبيب 
في الحامل من زنى مثل ما نقله المصنفء وكذلك ابن راشد. وقال ابن عبد السلام: ما 
ذكره المؤلفء عن ابن حبيب فى الزنا لا أحفظه عنه» لكن قال سحنون فيمن اشترى 
اقةابالبراءة اسن حمل ظاهر:-إنه لا باس أن ينان متها نما ال :من جاتن زذا كان من 
غير السيدء وكذلك إن قال بعد البيع: أنا أرضى بحمل إن كان بهاء ولم يكن البائع يطأ. 
ابن يونس: ولعله ترخص في هذا للشيخ؛ لأنه يملك نفسه» كما أرخص له النبي 


.4 55/9 وبلغة السالك:‎ 2157/١ انظر: الفواكه الدواني: +*/ه ه١٠٠ والتلقين:‎ )١( 
وشرح مختصر خليل: ؟/477.‎ 2177/١ (؟) انظر: أشرف المسالك:‎ 


كتاب العِدّد نايف 


صلى الله عليه وسلم في القبلة في الصوم؛ وأما الشاب فله". 

(ص:: (التداخلٌ: وإذا طرأ موجبٌ قل تمام عدةء أو استبراء» فإن كان الرجل 
مُتّحِدًا بفعلٍ سائغ انهدقتٍ مَتِ الأولى» وَاستآنَقَتْ ما هي مِن أهله مِن أقراءء أو شهورء أو 
حمل» كالمُزتجع ثم يُطلُِّء » أو يموت ل 0 
فتّبني المطلقةٌ ما لم تُمسء كما تبني إذا لم تُرتَجَع مُطَلَقًا....) 

(ش): يعني: إذا كانت في عدة؛ أو استبراء» ثم تجدد قبل تمام ما هي فيه موجب 
آخرء فإما أن يكون الموجبان من رجل واحدء أو رجلين» وإذا كانا من رجل فإما أن 
يكونا يفعل سائغ - أي: جائز - أم لا”". وذكر المصنف: أنه إذا كان الرجل واحدا 
بفعل سائغ» فإن العدة الأولى تنهدم» وتستغني بالثانية عنها سواء كانت الثانية من نوع 
الأولى» أو من نوع آخرء وهو مراده بقوله: (مِن أقراء» أو شهورء أو حمل). ومثل ذلك 
بالمرتجع ثم يطلق» يعني: إذا طلق زوجته طلاقا رجعياء ثم ارتجعهاء ثم طلقها أو مات 
عنها قبل انقضاء العدة» ولا فرق في ذلك بين أن يمسها بعد ارتجاعه أم لاء ففي 
"الموطإ": والسنة عندنا: أن الرجل إذا طلق امرأته وله عليها رجعة» فارتجعهاء ثم فارقها 
قبل أن يمسهاء فلا تبني على ما مضى من عدتهاء وإنما تستأنف من يوم طلقها عدة 
مستأنفة. وقد ظلم زوجها نفسه وأخطأ إن كان ارتجعها ولا حاجة له بهاء يعني: لأن 
الرجعة تهدم العذة» فإن الزوجية تنافى العدة. 

وقوله: (إلا أن يُفهم ضررٌ بالتطويل)» هذا الكلام لابن القصارء وقيد به الطلاق 
مالك المتقدم؛ء وهو ظاهر؛ لأنه إذا قصد بهذا الارتجاع التطويل عليها في العدة) 
فيعاقب بنقيض مقصوده؛ وتبني على العدة الأولى بشرط ألا يكون مسها في 
الارتجاء””" 

ر جاع 5 

وقوله: (كما تبني إذا لم تُرتجّع مطلقا): يعني: إذا طلق زوجته طلاقا رجعياء ثم 
أتبعها فى العدة طلقة أخرىء فإنها تبنى على العدة من الطلقة الأولى مطلقاء سواء 
تخلل الطلاقين حيض أم لاء وهو أحد قولي الشافعي» فنبه المصنف بالإطلاق على 


.8١0/1 وحاشية الصاوي:‎ »5854/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
١1١9/١ وإرشاد السالك:‎ »٠٠6/< انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
57١/1 1ء والكافي:‎ 67/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )( 


ضس كتاب العدّد 


مخالفته في أحد قوليه. وفي بعض النسخ: (إذا لم ترتجع مطلقا)» وهي واضحة”". 

(ص:: (وكالمتزوّج زؤجته البائنَ» ثم يُطلّق بعد البناء» أو يموت عنها قبل أو 
بعدّه» فإنها تُستأفء وروى محمد بن مسلمة: إن مات قبلّه فأقضى الأجلين» وضُعَفَ»ء 
أمَا لو طَلّق قبل البناء لم تَنهدِم....) 

وش): هذا معطوف على قوله: (كالمُرتجع) يعني: إذا طلق زوجته طلاقا بائنّاء ثم 
تزوجهاء وطلقها أو مات عنهاء فإنها تستأنفء ولا فرق في الموت بين أن يموت عنها 
قبل البناء أو بعده» بخلاف الطلاق فإنه إن طلقها بعد الخاء استأنفت؛ لأن وطأه هادم 
للعدة. وإن طلقها قبل البناء بانت؛ لأن المطلقة طلاقا بائئًا في حكم الأجنبية. وإلى 
مساواة حالها في الموتء أشار بقوله: (أو يموت عنها قبلّه أو بعدّه): وإلى الفرق في 
الطلاق أشار بقوله: (ثم يطلقها بعد البناء). ثم صرح بما أفهمه الكلام آخرّاء فقال: أما 
لو طلق قبل البناء لم تنهدم. وروى محمد: إن مات قبله فأقصى الأجلين؛ أي: وعليها 
الإحداد في الأربعة أشهر وعشر. هكذا قال في الرواية. والمراد بالأجلين: الثلاثة قروء» 
والأربعة ار و ومعنى أقصى المي أي: أبعدهماء فإن انتهت الأقراء أولا 
انتظرت الأشهرء وإن انقضت الأشهر انتظرت تمام الأقراء”". 

وقع في نسخ عديدة: (وروى محمد بن مسلمة)» وكذلك هو في نسخة ابن راشد. 
وفي نسخة أبن عبد السلام: (وروى محمد) فقطء وفسره بابن المواز» وكذلك هو في 
ابن يونسء فليعتمد عليه هناء على أنه لا يلزم من أن ابن المواز رواه ألا يكون 
محمد بن مسلمة رواه'””. واعترض أبو عمران ما رواه محمد فقال: إما أن يجعلها 
تمضي على عدة الطلاق» أو يجعل النكاح قد هدم عدة الخلع؛ فتعتد عدة الوفاة فقط. 
قال: ويلزمه على هذا أن الحامل إذا خالعها زوجهاء ثم تزوجهاء وتوفي عنها قبل 
الدخول أن يوجب عليها أقصى الأجلين2. وأجاب ابن يونس بما حاصله: أن عدة 
الخلع لما خالفت عدة الوفاة في الجنسء لزم ألا تدخل إحداهما في الأخرى؛ بخلاف 


.5177/١ والبهجة في شرح التحفة:‎ 247١/9 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 

() انظر: الاستذكار: 5 ©» ومنح الجليل: /1. 

(؟) انظر: القوانين الفقهية: 2151/١‏ المدونة: 251/1 وتهذيب المدونة: .409/١‏ 

(:) انظر: حاشية العدوي: 2331/0 وحاشية الدسوقي: ١٠//اء‏ وشرح الخرشي: .7714/١7‏ 


كتاب العِدّد ضف 


الحامل فإن عدتها في الخلع والوفاة وضع حملهاء فلم يكن اعتبار أقصى الأجلين. 

(ص:: (وما سواه فأقضى الأجلينء كالمُعتدة البائن يطؤها المطلّق» أو غيرهُ وطنًا 
فاسدًا بزَنّى» أو اشتباوء أو نكاح فاسدٍ....) 

(ش): حقيقة أقصى الأجلين إذا كان كل من الأجلين يمكن أن يكون أبعد 
كالأقصى فيما تقدم» ويطلق مجازا على معنى آخرء وهو المذكور هناء ومعناه أن المرأة 
إذا طلقت طلاقًا بائئاء ثم وطئها مطلقهاء أو غيره وطأ فاسداء إما بزنى» أو اشتباه» أو 
تزوجها المطلق» أو غيره تزويجًا فاسدًا. 

والفساد في حق غير المطلق ظاهر؛ لأنه نكاح في عدة الغير» وأما المطلق فلا 
يكون بسبب العدة» وإنما يفسد لغير ذلك من وجوه الفساد. ومعنى أقصى الأجلين: أنه 
يبتدئ من حين الوطء الثاني ثلاث حيض”©. 

وقوله: (كالمعتدة البائن يطؤها المطلّقٌ» يريد: وكذلك الرجعية» إذا وطئها بغير نية 
ارتجاع على المشهور فإنها تستبرئ بثلاث حيضء وكأن المصنف إنما خص المعتدة 
البائن للاتفاق عليها. 

(ص»: (وكالمعتدةٍ في وفاه أو طلاقٍ تتزوج ويُدخل بها. وقال ابن الجلاب: ثم 
ثم تُستأنف عدةً أخرى. وهو في "الموطإ " عن عمر) 

(ش): يعني: وممن هي مخاطبة بأقصى الأجلين على المشهور المعتدة» سواء 
كانت معتدة من طلاقء أو وفاة» إذا تزوجتء ودخل بها في العدة» وفسخ النكاح؛ 
وأقصى الأجلين في حق المطلقة مجاز كما ذكرنا بخلافه في المتوفى عنها'". 

وقوله: (وقال ابن الجلاب) أحسن منه: وفي "الجلاب"؛ لأن ابن الجلاب لم يقله 
وإنما نقل في المسألتين روايتين» إحداهما ما شهره المصنفء والثانية: أنها تتم بقية 
العدة الأولى؛ ثم تعتد بعد ذلك للزوج الثاني عدة أخرى. ثم كلامه يوهم أن ابن 
الجلاب ذكر ذلك في مسألة الموت والطلاق؛ وإنما ذكره في مسألة الطلاق. 

(ص): (وكالمُستبِرَأَةٍ من وَطءٍ فاسدٍ يُطَلّقها الزوج» أو يموت) 

(ش): يعني: وكذلك يجب أقصى الأجلين على من وجب استبراؤها من الزوجات 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/477. 
)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: »٠١50/*‏ والتلقين: 2١85/١‏ وبلغة السالك: ؟/545. 


أوانفنا كتاب العِدّد 


لأجل وطء فاسدء بزنى؛ أو اشتباه» ثم طلقها الزوج؛ أو مات عنها". 

(ص): (ووَضْعٌ الحَمْلٍ اللاحقٍ بالتكاح الصحيح يَهِدِم غيرَة) 

(ش): مثاله: إذا تزوجت المعتدة لغير مطلقهاء أو غصبتء أو زنت» أو وطعتت 
باشتباه» ثم أتت بولد وألحق بالأول» وهو معنى قوله: (بالنكاح الصحيح» فإن ذلك 
الوضع (يَهدِم غيرّه)» أي: الاستبراء من الوطهء الثاني» لأنه إنما كان خشية الحمل» وهو 
مأمون هناء ولا خلاف في هذا. قاله عياضء وغيره". 

(ص:: (ووَضْعه من الفاسدٍ يهدم أُثَّرَ الفاسدء ولا يَهدِم في المُعتدةٍ للوفاةٍ اتفاقًا؛ 
فعليها أقصى الأجلينء وفي المعتدةٍ للطلاق قولان. وعلى ألا يَهدِم فقيل: أقصى 
الأجَلين. وقيل: تاتف بفته عدة م 

(ش): يعني: وإن ألحق بالتكاح في العدة» فإن كان وطئها بعد حيضة: فإن ذلك 
الوضع يبرئها من الاستبراء» وهو معنى قوله: (أَثَرَ الفاسي)» ثم هل يهدم هذا الوضع أثر 
العدة؟ 

لا يخلو إما أن تكون العدة الأولى من وفاة» أو طلاق» فإن كانت من وفاة» فقال 
المصنفء وغيره: لا يهدمها هذا الوضع بالاتفاق. وحكى بعضهم فيها خلافًا كالمعتدة 
من الطلاق. وهذه الطريقة أولى؛ لأن المثبت أولى ممن حكى الخلاف". 

أبو محمد: عن أشهبء فإنه حكى عنه في المنعي لها زوجها: أن الوضع من الآخر 
يبرئها منهماء قال: وهو خلاف قولهم كلهم. فإن قلت: كيف يصح قوله: (ولا يَهدِم في 
العدة للوفاة»» ولا يمكن أن يكون أقصى الأجلين إلا الحمل» فإن الفرض أن الحمل 
محكوم له بأنه من الثاني» ولا يحكم به أنه من الثاني إلا بعد كونه آتيا بعد ستة أشهرء 
وعلى هذا فيكون الحمل هو أقصى الأجلين» ويصح قوله أن: (وَضْعُه مِن الفاسدٍ.... لا 
يَهِدِمِ في المُعتدَّة للوفا» فالجواب: أنه يتصور في المنعي لها زوجها إذا اعتدت» 
وتزوجت» وحملت من الثاني» ثم ثبت أنه لم يمت أولاء وإنما مات الآن» وفسخ نكاح 
الثاني؛ لأنه تكح ذات زوج» فإن وضعت قبل تمام أربعة أشهر وعشر من يوم موت 
الزوج الأول» لم تحل حتى تنقضي الأربعة أشهر وعشرء وإن انقضت الأربعة أشهر 
)١(‏ انظر: الثمر الداني: »484/١‏ وحاشية الصاوي: 70/16. 


.57١/؟ 21ء والكافى:‎ 57/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.119/١ وإرشاد السالك:‎ 2٠١5/6 انظر: التاج والإكليل:‎ )*( 


كتاب العِدّد اخرضن 


وعشر قبل وضع الحمل بأن تبين موت الأول» وهي في أول الحمل» لم تحل حتى 
تضع حملهاء والله أعلم'". 

وقوله: (وفي المعتدة من الطلاق قولانٍ)» يعني: وهل يهدم الحمل اللاحق بالتكاح 
الفاسد عدة الطلاق؟ قولان. والقول بالهدم مذهب "المدونة'عند غير واحد من 
الشيوخ؛ لأن فيها: وأما الحامل فالوضع يبرئها من الزوجين جميعا؛ فظاهره: وإن كان 
من الآخر. وصرح بعضهم بذلك في اختصاره ل "المدونة"» وهو قول ابن القاسم في 
"مختصر ابن أبي زيد"» ورواية أشهب في "المو ازية "© وضعقة محمد" . 

والقول بأنه لا يبرتهاء ولا بد لها من ثلاث حيضء لأصبغ» والأول أظهر لأن العدة 
شرعت لبراءة الرحم» ومع الوضع تتحقق البراءة. ورأى أصبغ أن عدة الطلاق أيضًا فيها 
ضرب من التعبد» ولولا ذلك لاقتصر على قرء واحد. وعلى الأول إنما تبرأ بالحمل إذا 
كان بشبهة» وأما إذا كان بزنى صراحء فإنه لا يبرئها ذلك من عدة وجبت عليها. وقاله 
ابن القاسم» لكن اعترضه أبو إسحاق وقال: لا ينبغي أن يفرق في ذلك إذ القصد براءة 
الرحه©. ش 
وقوله: (وعلى ألا يَهدِم.... إلخ)» يعني: وإذا فرعنا على القول بعدم الهدم» فعليها 
أقصى الأجلين» أي: لا تكتفي بالحمل» وتنتظر بقية الأقراء. وهذا من المواضع التي 
أطلق فيها المصنف الأقصى بالمجازء وهذا القول هو المعروفء والقول بأنها تستأنف 
ثلاث حيض نقله صاحب " النوادر"» لكن قال عبد الحق: لا يصح ما نقله: أنها تستأنف 
ثلاث حيض. ولفظه في "الأمهات": لم يكن لها بد من بقية الثلاث. 

ابن يونس: وهذه العبارة هي الصواب؛ لأن الحمل لا يكون من الآخر إلا أن 
يتزوجها بعد حيضة» وتضعه بعد ستة أشهر فأكثرء فقد مضت لها حيضة: فتتم بقية 
الثلاث حيض. وفي "التنبيهات " ما وقع من نقل بعضهم: أنها تستأنف ثلاث حيض بعد 
الوضع؛ فإنما معناه: أنها لم تحض قبِلُ. قيل: ولا يقول أحد: إن الوضع يهدم ما مضى 
من عدتها. فإن قلت: هذا ليس بظاهر؛ لأنه إنما يلحق بالثاني بعد الحيضة. قيل: يحتمل 
أن يكون ذلك قبلهاء ويكون الأول نفام فإنه حينتذ يلحق بالثاني» كما قال المصنف في 


.5157/١ والبهجة في شرح التحفة:‎ 247١/0 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
.4٠9/١ المدونة: 251/5 وتهذيب المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.71/9 انظر: الاستذكار: 2111/7 ومنح الجليل:‎ )"( 


66م كتاب العدّد 


المسألة التي تليها”". 

ابن عبد السلام: القول باستئناف الثلاث ذكره محمدء واختاره؛ وظاهره: أن 
النفاس في هذه الصورة لا يقوم مقام حيضة» وقال بعضهم: بل يقوم مقامهاء وهو 
الأظهر عندي. انتهى. 

(ص): (ومَهُما أنث غيرٌ المَزنيٍ بها بولدٍ يتحتملهماء فإِنْ كان بعد حيضة لَحجِقَّ 
بالثاني» إلا أنْ ينفيّه باللّعانء فيلحقٌ بالأولٍ. ولا ثُلاعِنُ هي لأنه نَفاهُ إلى فراشء فإِنْ 
نَفاهُ تلاعناء وإِنْ كان قبل حيضة فالأمز بالعككس....) 

(ش): جرت عادة غير المصنف بفرض هذه المسألة في النكاح في العدة» وأنى 
المصنف بعبارة شاملة لها ولغيرهاء فإن قوله (غيرٌالمَزنيَ بها): يدخل فيه التكاح في 
العدة» والموطوءة باشتباه» ولا يقال: يدخل في كلامه الأمة المشتركة إذا وطئها 
الشريكان» كما أشار إليه ابن عبد السلام» لأن قوله بعد: (هذا حكمُ النكاح) يرده. 
وأخرج بقوله: (غيرُ المَزنيٍ بها) الزانية والمغتصبة» ومعناه: إذا تزوجت المعتدة» ثم أتت 
بولد لما يحتمل أن يكون لكل واحد من الواطئين بأن تأني به لستة أشهر فأكثر من وطء 
الثاني. فإن كان وطهء الثاني لها بعد حيضة لحق الولد بالثاني؛ لأن الحيضة تدل على 
براءة رحمها من الأول» وهذا مذهب "المدونة"» وهو المشهور. وروى المدنيون» عن 
مالك: يلحق بالآول» ولو وطتها الثانى بعد حيضة أو حيضتين» لصحة ماء الأول» 
وفساد وطء الثاني”؟ ْ 

وقوله: (إلا أن ينفيّه باللّعان» فيلحنٌ بالأول): تصوره ظاهرء ولا تلاعن هي؛ لأنه 
لم يرمها بزنى؛ وإنما نفاه إلى فراشء» فإن نفاه الأول أيضا التعنت حيئئذ» لأنه لم يبق 
من يلحق به هذا الولد. وهذا معنى قوله: (فإنْ نَفَاهُ تلاعنا). 

قوله: (فإنْ كان قبل حيضة فالأمز بالعكس»» أي: فيلحق بالأول إلا أن ينفيه بلعان» 
فيتتفي عنه؛ ويلحق بالثاني» ولا تلاعن هي إلا أن ينفيه الثاني أيضا فحينئذ تلاعن. 
وعلى ما رواه المدنيون: إذا نفاه الأول تلاعن» لأنه لا يلحق بالثاني» وإذا ألحق بالأول 
فإنها تحرم على الثاني لكونه وطئها في العدة. قاله في "المدونة". 


.571/١7 وشرح الخرشي:‎ ,/8/٠١ وحاشية الدسوقى:‎ 271١/5 انظر: حاشية العدوي:‎ )١( 
وبلغة السالك: ؟/445.‎ 2177/١ والتلقين:‎ .٠١55/« (؟) انظر: الفواكه الدواني:‎ 


كتاب العدّد 4م 


الأول: قد تقدم أن قول (غيرٌ المَزنيّ بها) يشمل المعتدة» والموطوءة باشتباه» ولم 
أرَ هذا الحكم في المشتبهة. الثاني: احترز المصنف بقوله: (يَحتوِلُهما)» مما لو أتت به 
لأقل من ستة أشهر من وطء الثاني فإنه لا يلحق بالثاني أصلاء ويلحق بالأول إلا أن 
ينفيه بلعان. 

ابن القاسم: وفي معنى الستة ما إذا كان الشهر السادس تسعة وعشرين؛ ولا يلحق 
في أنقص من ذلك. وقال ابن دينار: يلحق به» وإن نقص ليلتين أو ثلانًا قدر ما بين 
الأهلة. 

عياض: قد وقعت قديمًا بفاس مسألة في امرأة جاءت بولد لخمسة أشهر وأربعة 
وعشرين يومًاء هل هل يلحق به أم لا؟ واختلف فيها فقهاء بلدنا أيضاء والصواب ألا 
يلحق به؛ إذ لا يصح توالي ستة أشهر تُقصء وبه أفتى أحمد بن القاضي»؛ ومحمد بن 
العجوزء وغيرهماء وخالفهما أبو علي السبتي"". 

(ص:: (ثّم مَن استلحقه لَحِقّ به. ويُحَدٌَ إن كان المستلجق المُلاعِنَ الثاني. وقيل: 

(ش): لا خفاء فيما ذكره: أن من استلحقه منهما يلحق به» كما فى سائر مسائل 
اللعان. ْ 

ابن المواز: فإذا استلحقه أحدهما فلا دعوى للثاني فيه» ولو ادّعاه الأول قبل لعان 
الثاني لم يقبل منه؛ لأنه ابن الثاني» ولو استلحقه كلاهما بعد التعانهما كان الأول أحق 
به» وتحرم على الثاني للأبد» سواء التعن أم لا؛ لأنه ناكح في عدة'". 

سحنون: ولا تحرم على الأول - وإن التعن - لأنه لم تلاعنه كالتي تغتصب فينفي 
الزوج حملهاء أنه يلاعن ولا تحرم عليه. وقال أصبغ: إن تلاعنا جميعا حرمت على 
الأول والثاني. وقال عبد الحميدء وابن عبد السلام: إذا استلحقاه فإنه يكون لمن 
يقتضي الحكم إلحاقه به لو لم يكن لعان فإن كان بعد حيضة لحق بالثاني» وإن كان 
قبلها فبالأول. 

ابن عبد السلام: هكذا نصوا. وينبغي أن يحمل على ما إذا استلحقاه في زمان 


.5ا/5/1١ وشرح مختصر خليل:‎ 217/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
."0/5 وحاشية الصاوي:‎ »5854/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 


يجان كتاب العدّد 


واحدء وأما إن تقدم أحدهما فيلحق بالمستلحق الأولء فانظره مع كلام ابن المواز. 

وقوله: وديم إلخ» يعني: ويحد المستلحق إن كان هو الملاعن الثاني» لأنه 
هو الذي نفاه إلى غير فراش» وأما إن استلحقه الملاعن الأول فإنه لا حد عليه؛ لأنه 
إنما نفاه لفراش. وهذا قول محمد. 

وقوله: وقيل: (المُستلجقٌ منهما يُحَدُ)» أي: سواء كان الأول أو الثاني. وهو قول 
أصبغ» واستصوبه التونسيء قال: لأن لعانها لهما". 

(ص): (هذا حُكم التكاحء وأمًا القافَة ففي الأمة يطؤها السيدانٍ في طُهْر) 

(ش): يعني: أن الحكم الذي ذكره خاص بالتكاح» وليس في الحرائر قافة» وإنما 
القافة في الإماء» وهذا هو المشهور. وروي عن مالك: أنه يعمل به فى الحرائر أيضا. 
واختاره اللخميء وغيره. والقاقة جمع قائتف". ْ 

أبو عمران: وإنما اختصت القافة بالإماء على المشهورء لأن الأمة قد تكون بين 
جماعة» فيطئونها في طهر واحدء فقد تساووا في الملك والوطءء وكذلك ما حكم به عمر 
رضي الله عنه في وطء الزنا في الجاهلية لتساوي الوطء»ء وليس أحدهما أقوى من 
الآخر”. وكذلك الأمة إذا ابتاعها رجل؛ وقد وطتها البائع» ووطئها المبتاع في ذلك 
الطهر؛ لأنهما استويا في ذلك الملكء وأما الحرة فإنها لا تكون زوجًا لرجلين في حالة 
واحدة» فلا يصح فيها فراشان متساويان. وأيضا ولد الحرة لا ينتفي إلا بلعان» وولد الأمة 
ينتفي بغيره. والنفي بالقافة إنما هو ضرب من الاجتهاد» فلا ينقل ولد الحرة من اليقين إلى 
الاجتهاد» ثم من ألحقته القافة لحق بهء فإن قالت: هو منهما. فمذهب ابن القاسم وروايته» 
عن مالك: أن الاشتراك في الماء لا يصحء ويصير إلى أن يبلغ» فيوالي من شاء منهما”". 
وسيأتي من كلام المصنف آخر أمهات الأولاد في هذه المسألة أريعة أقوال. 

فرع 

فإن قالت القافة: ليس هو لواحد منهما. قال أصبغ: تغير عليه القافة» فإن استوى 
كلامهم» وهما مقران بالوطء؛ وإلا أيهما شاء. وقال سحنون: يُدعى له آخرون: ثم 


119/١ وإرشاد السالك:‎ ٠٠5/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 

.57١/؟ انظر: كفاية الطالب: ١/167ء والكافى:‎ )7١( 

(") انظر: القوانين الفقهية: ١//ا2161‏ و1 1/1 وتهذيب المدونة: .409/١‏ 
(5) انظر: مواهب الجليل: »47١/0‏ والبهجة في شرح التحفة: .575/١‏ 


كتاب العِدّد يدان 


آخرونء هكذا أبدًا حتى يلحقه بعضهم بأحدهما؛ لأن القافة إنما دعيت لتلحق لا 
ل 

وهل يُجتزأ بقائف واحدء وهو الذي رواه اين حبيب» عن مالك؛ وشرط في الرواية 
أن يكون عدلاء أو لا يجتزأ إلا باثنين» وهو الذي رواه ابن نافع؛ عن مالك بناء على 
إلحاقه بباب الخبر أو بباب الشهادة؟ بعض الشيوخ: والقياس أن يحكم بقائف واحدء 
وإن لم يكن عدلا؛ لأنه علم يؤديه» وليس من طريق الشهادة» كما يقبل قول النصراني 
الطبيب فيما يحتاج إلى معرفته من ناحية الطب. زاد التونسي: وكذلك اختلف في 
الترجمانء والناظر في العيوب» هل يُجتزأ بواحدء أو لا بد من اثنين؟ 

(ص): (والمشتراةٌ في العِدَّةٍ عليها أقصى الأجليْن من حين الشراء) 

(ش): يعني: سواء كانت معتدة من وفاة أو طلاقء أما المعتدة في الوفاة: ففي 
"المدونة": إن حاضت قبل شهرين وخمس ليالء لم يطأها حتى تنقضي عدتهاء وإن 
تمت عدتها ولم تحضء فإن رفعتها حتى مضت ثلاثة أشهرء وحست من نفسها 
انتنظرت تمام تسعة أشهر من يوم الشراءء وأما المطلقة فأشار إليها بقوله: 

(ص): (فلذلك لو كانت مطلَّقةً فتأخّر حيضُهاء اعتبرّث ثلاثة أشهرٍ من حين 
شرائهاء وإن زادت على سَنة العِذَّةِ....) 1 ّْ 

(ش): لأنها إذا طلقت وهي مرتابة بتأخير الحيض فعدتها سنة كما تقدمء 
واستبراؤها بثلاثة أشهر كما تقدم» فتنتظر أقصى الأجلين؛ فإن بيعت وقد بقى من العام 
ثلاثة أشهرء فقد دخل الاستبراء في العدة» وإن بيعت وقد بقي من السنة يوم دخل يوم 
من الاستبراء في العدة'". 

خليل: ولو قيل: يكتفى بالسنة على الاستبراء. لكان قولا حسنا؛ لأن الاستبراء 
معقول المعنى» وقد حصلت براءة الرحم بالسنة» والله أعلم. 

(ص): (ومن أعتقٌ لم د يَستبرَنْ لنكاجه عن وَطْيِه) 

(ش): يعني: : إذا كانت له أمة يطؤهاء ثم أعتقها وأراد أن يتزوجها لم يستبرئ 
لنكاحه. لأن وطأه أولا صحيح. والاستبراء إنما يكون عن الوطء الفاسد. وسمعت 
ممن أثق به: أن في المسألة قولا آخر بالاستبراء» ولم أره الآن» وهو أظهرء ليفرق بين 


.51/9 انظر: الاستذكار: 2171/7 ومنح الجليل:‎ )١( 
7715/١7 انظر: حاشية العدوي: 271/5 وحاشية الدسوقي: ١٠//ا2 وشرح الخرشي:‎ )١( 


”> كتاب العِدّد 


ولده من وطء الملكء فإنه ينتفي بمجرد دعواه من غير يمين على المشهور, وبين ولده 
من وطء النكاح, فإنه لا ينتفي إلا بلعانه”". 

(ص): (ومّن اشترى زوجتّة قبل البناء أو بَعدّه لم يَستبرثها لجل وَطْءٍ الملك) 

(«ش): يعني: أن الإنسان إذا كان متزوجا لأمة» ثم اشتراهاء فليس عليه استبراء؛ لأنه 
إن لم يدخل بها فواضح. إذ لا وطء منه» ولا من غيره حتى يجب الاستبراء منه» وإن 
دخل فوطؤه صحيح) والماء ماؤه» هو ماء صحيح في وطء صحيح”". 

عياض: وقال ابن كنانة: في غير المدخول بها يستبرئها. وانظر ما حكاه القاضيء 
عن ابن كنانة» هل معناه: وإن كانت بعد البناء لم يحتج إلى استبراء» أو إنما تحتاج إليه 
بعده من باب الأولى؛ ويكون نبه بالأخف على الأشدء وهو الظاهر. وذكر أن الولد إذا 
أحدث بعد الملك كانت به أم ولد باتفاق””. 

واختلف إذا حملت به في النكاح؛ وولدته بعد الشراء» هل تكون به أم ولد أو لا؟ 
فتحتاج إلى الاستبراء ليحصل العلم هل هي أم ولد أو لا؟ 

(ص): (فلو باع المدخولٌ بهاء أو أعتقهاء أو مات عنهاء أو عَجَرٌ المُكاتبُ قبل 
وَطْء الملْكِ لم تَجِلَّ للسيدء ولا للزوجء إلا بقّرْئيِن عدَّة فسخ النكاح» وكان يقولٌ: 
حيضة. ثم رَجَعَ....) ْ 

(ش): يعني: فلو باع هذا الزوج الذي اشترى زوجته؛ وكان قد دخل بهاء أو 
أعتقهاء أو مات عنها قبل أن يطأها بالملك» أو كان هذا الزوج مكاتبا اشترى زوجته 
فعجزء فرجعت إلى سيده قبل أن يطأها المكاتب؛ لم تحل واحدة منهن لزوج إن 
تزوجت» أو لسيد إن حصلت؛ إلا بعد قرئين عدة فسخ التكاح وكان مالك يقول في 
كل من اشترى زوجته من حر أو عبد ثم باعهاء أو أعتقها: إنه يستبرئها بحيضة. ثم 
رجع عنه إلى حيضتين. ذكر ذلك في "المختصر الكبير"» وكتاب ابن المواز. 
وبالمرجوع إليه أخذ ابن القاسم» ولكنه في "المدونة" إنما ذكر مسألة المكاتبء. قيل: 
وسبب الخلاف هل هي من ملكء ولم يفعل كمن فعل»؛ وذلك أن المكاتب ونحوه قد 
ملك أن يطأء فهل يعد كأنه وطئ أم لا؟ 

عياض: وقيل: سبب الخلاف الخلافُ في المطلوب في الفسوخ؛ هل هو استبراءء 


.4 45/9 وبلغة السالك:‎ ».١157/١ انظر: الفواكه الدواني: */55١٠»ء والتلقين:‎ )١ 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: .17/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/407. 
(") انظر: الفواكه الدواني: ,.٠١55/“‏ والتلقين: 217/١‏ وبلغة السالك: ؟/445. 


كتاب العِدّد ع 
أو عدة؟ 

أبو الحسنء وغيره: وإذا بنينا على القول المرجوع إليه» فالحيضة الأولى هي التي 
للمواضعة:؛ ويبرأ بها المبتاع» والثانية إنما هي لتتميم عدة فسخ النكاح» وضمانها حينئذ 
من المشتري. وكتب ابن عتاب: أن المواضعة في الحيضتين معاء وهو ظاهر كلام ابن 
أبي زمنين. ونص ما في "كتاب ابن عبدوس”: وذلك أنه إن ظهر بها حمل فيهما صارت 
أم ولد للبائع»؛ وقول المصنف (عدة) مجرورء إما بدل» أو عطف بيان من (قرءين)"". 

(ص:: (وبَعدّه بحيضة لأن وَطْأهُ فسخ للِدّة) 

(ش): الضمير المجرور ب (بعده) عائد على الوطءء يعني: وإن باع المدخول بهاء 
أو مات عنهاء أو أعتقها بعد أن وطئها اكتفت بحيضة؛ لأن وطأه هادم لعدة فسخ 
النكاح. ولما كان المطلوب في الفرع الأول على القول المرجوع إليه إنما هو عدة» قال 
المصنف (بقرئين)؛ لآن الأقراء هن الأطهار بخلاف المطلوب هنا فإنه استبراء معحض» 
فلذلك قال: (بحيضة)» ولم يقل: بقرء؛ لأنه تقدم أن المطلوب به في الاستبراء حيضة 
على المشيوى: 

(ص): (إلا أن يحصل قبل ذلك حيضة أو حيضتان فتَجِلُ بحيضة) 

(ش): الاستثناء راجع إلى صندز المشاألة - أعني: محل القرءين - والإشارة 
بإ(ذلك) عائدة على البيع؛ والعتق» والموت» وعجز المكاتب المفهومة من قوله: (فلو 
باع المدخول بهاء أو أعتقهاء أو مات عنهاء أو عجز المكاتب)» يعني: إلا أن تحصل 
قبل انتقال الملك بأحد تلك الوجوه حيضة أو حيضتانء فتحل بحيضة؛ لأنه إن حصل 
قبل ذلك حيضة كانت هذه الحيضة التى تحل بها مكملة للعدة؛ ونائبة عن الاستبراء» 
وإن كان الحاصل قبل للك معان كانت هذه الحيضة استبراء فقط”". 

(ص): (ومتى التبس الأمزء فالأحوطٌ كالمرأتين إحداهما بنكاح فاسدٍء أو إحداهما 
مطلّقةٌ ثم مات الزوج» ولم تتبيّن فيهما فهِدَُهِما أقضى الأجلين, فإن تيِنَثْ 

(ش): الكلام المتقدم في التداخل هو باعتبار موجبينء والكلام الآن إذا كان 
الموجب واحدّاء ولكنه التبس بغيره» ثم التباسه إما أن يكون من جهة محل الحكم؛ 


.477/١ وشرح مختصر خليل:‎ 2177/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
."٠/1 وحاشية الصاوي:‎ 2585/١ (؟) انظر: الثمر الداني:‎ 


لحان كتاب العدّد 


وإما من جهة سببه» ومثل المصنف للأولين بمثالين» أشار إلى الأول بقوله: (كالمرأتين 
إحداهما بنكاح فاسد)» وإلى الثانى بقوله: (أو إحداهما مطلقة)» يعنى: إذا كانت له 
ثم مات الزوجء فتعتد كل واحد منهما بأربعة أشهر وعشرء وبثلاثة قروء؛ لآن الحكم 
فيهما لو علمت السابقة ة: أن تعتد بأربعة أشهر وعشرء وتعتد الأخرى بثلاثة قروءء لكن 
لا يعلم ذلك طلب في كل واحدة مجموع الأمرين؛ إذ لا تتحقق حليتهما للأزواج إلا 
بيذلكء والتعليل فى المسألة الثانية كالآأولى". 

وقوله: (ولم تت ا المتكوحة نكاحًا فاسنًاء أو المطلقة فيهماء أي: : في 
المسالتينة: 

وقوله: (فعدَّتُهما أقصى الأجلين) واضح. 

وقوله: (فإن تيكنث)» أي: المنكوحة نكاحًا فاسدًا (فكالمطلّقة)» أي: فإن مات عنها 
قبل البناء» فلا شيء عليهاء وإن مات بعده تربصت ثلاثة قروءء ثم أخذ يتكلم على 

(ص:: (وكالمُستولَدةٍ المتزوّجة يموت السيدُ والزوجُ ولم يُعلم السابقٌ منهماء فإنٍ 
احتمّل ما بينهما عدة الأمةٍ فأربعة أشهر وعشرٌ من موت الثاني» وحيضة فيهاء أو إلى 
تمام تسعة أشهرء وهذا على أن استبراء المُستولّدة بذلك» لا على أنه ثلاثة أو ستة وإن 
ل ل 
للوفاة» ولا بد مما تل به الأمَةٌ المُعتدَّةٌ من الوفاةٍ من موت الأول.. 

(ش): يعني: إذا زوج الرجل أم ولدء ثم غاب عنها سيدها 00 وماتاء وعلم أن 
أحدهما مات قبل الآخرء لكن لم يعلم السابق منهماء فلذلك صورتان: 

الأولى أن يكون بين موتهما أكثر من شهرين وخمس ليال» وهو معنى قوله: (فإن 
احتمل ما بينهما عدة الأمة)'”. وانتهى كلامه على هذه الصورة عند قوله: (ثلاثة أ 
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سته) 


1١19/١ وإرشاد السالك:‎ :,٠١5/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.5؟١/7 (؟) انظر: كفاية الطالب: ١/155ء والكافى:‎ 
.517/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 2571/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ 


كتاب العِدّد ا 


والصورة الثانية: ألا يكون بين موتهما شهران وخمس ليالء» وهو معنى قوله: (وإن 
لم يحتمل.... إلخ)» وإنما طلبت في الأولى بأربعة أشهر وعشر وحيضة؛ لأنه على 
زوجء ولم تحل لسيدهاء لكن يجب عليها أربعة أشهر وعشر؛ لأن زوجها مات عنها 
وهي حرة. وعلى احتمال موت الزوج أولا تجب عليها العدة منه بشهرين وخمس 
ليال؛ لأنه مات عنها قبل سيدهاء لكن يجب عليها الاستبراء بحيضة؛ لأنها قد حلت 
للسيد؛ إذ الفرض أن بين موتهما مقدار العدة» فلأجل ذلك لا تحل إلا بمجموع 
الأمرين أربعة أشهر وعشر وحيضة: فإن أتتها الحيضة في أربع أشهر وعشرء وإلا 
انتظرتها إلى تسعة أشهرء فإن لم تأتهاء ولم تحس بريبة حلت؛ وهذا معنى قوله: 
(وحيضة فيهاء أو إلى تمام تسعة أشهر"". 

واختلف الشيوخ في الشهرين وخمس ليال؛ هل لها حكم أكثر منها؟ وبه فسر 
"المدونة" ابن يونسء أو الأقل وإليه ذهب ابن شبلون؛ لأنه لم يمض وقت تحل فيه 
للسيدء ولو جهل مقدار ما بينهما هل أقل أو أكثرء لكانت كما لو تحقق أنه أكثر» ولزم 
الأخذ بالأحوط. قاله بعض الشيوخ”". 

قوله: (وهذا)» أي: ما قلنا من الرفع إلى تسعة أشهرء إنما هو أن تُستبرأً أم الولد إذا 
توفي عنها سيدهاء وارتابت بتأخير الحيض تسعة أشهرء لا على القول بأنها ترفع ثلاثة 
أشهرء فإنها على هذا القول تكتفي بأربعة أشهر وعشر لدخول الثلاثة فيهاء ولا على 
أنها ترفع إلى ستة أشهرء فإنها تستغني بستة أشهر. وهذا القول الذي قدمه عن ابن 
القاسم بقوله: (وكان يقول إن كانت تحيض كل ستة أشهر انتظرتها). وكلام المصنف 
يوهم أن ابن القاسم يقصد خصوصية الستة» وإنما قال ذلك على طريق المثال كما 
تقدم» واعلم أن ما قاله المصنف من أنها على القول بأنها تكتفي بثلاثة أشهر تكتفي هنا 
بالأربعة أشهر وعشرء هو قول غير واحد من القرويين» ورده ابن يونس بأن القول 
بالاكتفاء بالثلاثة إنما هو في الأمة القن إذا ارتابت» والحيضة في أم الولد من وفاة 
سيدها أو عتقه إياها عدة لقوة الاختلاف فيها بخلاف الأمة. وإذا كانت عليها عدة من 
سيدهاء وعدة من زوجهاء وجب أن تطالب بأقصى الأجلين» كقول ابن القاسم فيمن 


47/7 وبلغة السالك:‎ 2077/١ انظر: الفواكه الدوانى: «/557١٠ء والتلقين:‎ )١( 
.4الا//١ وشرح مختصر خليل:‎ 2١74/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 


ان كتاب العدّد 


تزوجت في عدة وفاة» ودخل بهاء وصححه عياض. خليل: وإنما يظهر أثر اشتراط 
الحيضة فيما إذا احتمل على قول من لا يراعي الحيضة في عدة الوفاة» وأما من يعتبرها 
- كأشهب» وأحد قولي ابن القاسم - فإن حيضة استبرائها تدخل في الحيضة المشترطة 
في العدة'". 

وقوله: (وإن لم يحتمل): هذه هي الصورة الثانية» يعني: فإن لم يكن بين موتهما 
شهران وخمس ليالء بل أقل من ذلكء؛ فعليها أربعة أشهر وعشر لاحتمال موت الزوج 
بعد موت السيد؛ وعلى احتمال موت الزوج أولا فعليها شهران وخمس ليال» وهي 
مندرجة في الأربعة» فلذلك اكتفت بالأربعة أشهر وعشرء ولم تحتج إلى حيضة 
الاستبراء؛ لأنها إنما احتاجت إليها في المسألة السابقة لكونها حلت للسيد؛ وهاهنا لم 
تحل له؛ لأنه وإن مات زوجها أولا فهي معتدة منه”2. 

وقوله: (وَحُكُمُ الحيضة.... إلخ)» يعني: فيحتاج إليها على قول أشهبء ولا يحتاج 
إليها على قول عبد الملك؛ ويفرق على المشهور. 

ابن عبد السلام: واختلف حذاق الشيوخ هل طلب الحيضة في عدة الوفاة في حق 
من كانت عادتها أن تحيض في أقل من زمان العدة عام في كل معتدة؛ أو لا يحتاج 
إليها هنا لرفع الريبة في تلك العدة» فصارت من باب اعتبار الشك المركبء وقد تقدم 
إطراحه في الفقهيات لآنه من الوساوس؟ 

قوله: (ولا بد مما تّحل به الآأمة المعفدة وات 

ابن راشد: هذا الموضع مشكل؛ لأن فرض المسألة: أن الأول مجهولء فإن فرضنا 
أن الأول هو الزوجء فهذه تعتد عدة الأمة» وتقدم الخلاف هل لا بد من حيضة:؛ أو 
تحل بثلاثة أشهر» أو تحل بانقضاء العدة؟ 

وإن كان السيد هو الأول فعدتها أربعة أشهر وعشرء ويختلف هل تحلء أم لا 
تحل حتى تحيض - كما سبق -. فأي فائدة في ذكره؛ فتأمله؟ 

خليل: ويحتمل أن يكون أشار بذلك إلى أنها تتربص تسعة أشهر على قول» وذلك 
لأنه قدم أن الأمة قد لا تحل بمجرد مضي عدتهاء بل لا بد مما تحل به الأمة. وقد 


.81/5 وحاشية الصاوي:‎ »4485/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 
والكافى: ؟/571.‎ »١154/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.17١/١ ؟. وإرشاد السالك:‎ ١7/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )1( 


كتاب العِدّد اا 


تقدم أن في ذلك قولين: أحدهما أنها تتربص تسعة أشهر. والثاني: أنها تتربص ثلاثة. 
فعلى الأول أنها تتربص تسعة: لا بد لهذه المستولدة من تسعة إذا ضعف أمرها أن 
تكون كالأمة؛ والله أعلم"". 

فرع 

ولا ترث أم الولد من زوجها شيئًا في الصورتين لاحتمال موت الزوج قبل موت 
السيد. قاله في "المدونة" وغبرها: 


باب الإحداد 

(ص): (الإحداة"”: ويجبُ على كل زوجة للوفاةٍ خاصة» وإن كانت صغيرة دُون 
الطلاق) 1 

(«ش): أبو زيد» وأبو عبيد: يقال: حدت المرأة؛ فهي حاد وأحدت؛ فهي محد؛ ولم 
يعرف الأصمعي حدتء وأصله من: حاددت الرجل من كذا: إذا منعته» ومنه الحدود 
الشرعية من الجلد والرجم والقطع؛ لأنها تمنع أن يؤتى مثل ذلك الفعل؛ ومنه أيضا 
الحدود للماهيات؛ لأنها تمنع من أن يدخل في تلك الماهية غيرهاء ولذلك قيل 
الحرات خداد السك صر والدلال عاو ويجريا في علدة الرفاة يا وي الصكيكن» 
وغيرهماء عن أم عطية: أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال: الاتحة المراة علي 
مَيِتِ فَؤْقٌ ثلاثء إلا عَلَى رَوْجٍ أزبعة أَشْهْرٍ وَعَشْرَاء ولا تلْبس تَوْبَا مَصْبوعًا إلا نُؤْبَ 


.1717//١ والبهجة في شرح التحفة:‎ »47١/5 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 

.717/9 انظر: الاستذكار: 1717/7.؛ ومنح الجليل:‎ )١( 

(*) قال العبدري في التاج والإكليل: :١154/4‏ الإحداد: ترك ما هو زينة فيدخل ترك الخاتم للمبتذلة» 
وقال أبو عمر: الإحداد ترك الزينة الداعية إلى الأزواج» وذلك واجب على المتوفي عنها زوجها 
حتى تقضي عدتها بشهورها أو بوضع حملهاء حرة كانت أو أمة» مسلمة كانت أو ذمية» صغيرة 
كانت أو كبيرة. وهذا هو تحصيل مذهب مالك» وهو الصحيح» ولا إحداد على مطلقة رجعية 
كانت مبتوتة أو بائنا. والإحداد هو جميع ما تتزين به النساء من حلي وصبغ وكحل وخضاب 
وطيب وثياب مصبوغة ملونة أو بيض يلبس مثلها للزينة» فلا يجوز لها لباس شيء تتزين به 
بياضا ولا غيره. وأما الحلي والخاتم وما فوقه فلا يجوز للحاد لبسه» وكذلك الطيب كله مذكره 
ومؤنثه» وإن اضطرت إلى الكحل اكتحلت ليلا ومسحته نهاراء ولا تقرب شيئا من الآدهان البان 
والورد والبنفسج والخيري ولا بالزيت والشحم وكل ما لا زينة فيه فلا بأس به الإحداد من 
النساء. 


لحان كتاب العدّد 
عَضبء ولا تَكْتجِلٌ» وَلا نَمَشُ طِيبًاء إلا إذَا طَهْرَتْ نُبذَةَ مِنْ قُشطٍ وأَظفَارٍ د 

قيل: والعصب: ثياب من اليمن فيها بياض وسواد. والنبذة بضم النون: القطعة 
والشيء اليسير» والقسط بضم القاف والأظفار نوعان من البخورء ورخص فيه في الطهر 
من الحيض لتطييب المحل وإزالة كراهته. ولهذا الحديث ونحوه قصد مالك الإحداد 
على عدة الوفاة» وحكمة مشروعيته الإبعاد مما تراد المرأة له صونا للأنساب. 

مطرف» وابن الماجشون: وإن ارتابت فعليها الإحداد حتى تنقضي الريبة» وإن 
بلغت إلى خمس سنين. قال: وكذلك سمعنا مالكا يقول". 

قوله: (وإن كانت صغيرة)» يريد: وإن كانت في المهدء ويجنبها أهلها؛ لأنها لم 
وجبت عدة الوفاة على الصغيرة والكبيرة وجب عليها الإحدادء ودخل في قوله: كل 
زوجةٍ للوفاة: الأمة والحرة» وهو صحيح. 

(ص:: (وفي زوجة المفقود والكتابيّة قولان) 

(ش): المشهور مذهب "المدونة' ' وجوب الإحداد عليهما ؛ ولم يوجبه عبد الملك؛ 
وسحنون على امرأة المفقود؛ لأن الرجل لم تتحقق وفاته بدليل أنا لا نقسم ميراثه؛ 
واختار اللخمي أن يكون عليها أقصى الأجلين. والقول بعدم وجوب الإحداد على 
الكتائية روا اين تإفع ,لعن نالك وبه قال هوء وأشهب؛ إما لأنها لم تدخل في قوله 
عليه الصلاة والسلام: الأا بعل لامراء تُؤْمِنُ بالله وَالْيَوْم الآخر””. وإما بناء على أن 
الكفار غير مخاطبين بفروع الشريعة» كما أشار بعضهمء » وقد يقال: إن المشهورء وقول 
ابن نافع مبنيان على الخلاف في عدتهاء هل تعتد بأربعة أشهر وعشرء أو بثلاث حيض. 
فالمشهور مبني على الأول» وقول ابن نافع مبني على الثاني. 

(ص:): (وهو تك الزّينة المعتادة فلا تَتحلّى ولو بخاتم» ولا تتطيّب» ولا تدّهن 
بالأدهان المُطَيَبةٍ بخلاف الشيرّق والزّيت....) 

(ش): لما ذكر أن الإحداد واجب أتبعه بالكلام على حقيقته» ولما كان ترك 


/١ أخرجه أبو داود» رقم (1707) وأحمد في مسنده؛ يرقم (50779) والبيهقي في السئن الكبرى:‎ )١( 
جميعا من حديث أم عطية‎ 8 

(؟) انظر: الفواكه الدواني: +/017 2٠١‏ والتلقين: 218/١‏ وبلغة السالك: ؟/444. 

() متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم )١180(‏ ومسلمء برقم )١547(‏ كلاهما من حديث رملة بنت 
أبي سفيان. 


كتاب العِدّد امم 
التحلي والتطيب من نتيجة قوله (تَوْكُ الزينة) أدخل الفاء في قوله: (فلا تتحلى ولو 
بخاتم» ولا تتطيّب). 

عيسى: وسواء كان ذلك الخاتم فضة أو ذهبًا. مالك فى رواية محمك: ولا تلبس 
حليا ولو كان حديدًا. ولم ينص أصحابنا على الجوهر والياقوت. 


لل 


الباجى: وهوداخل تحت قوله فى "الموطأ": ولا تلبس خاتماء ولا خلخالاء ولا 


غير ذلك من الحلء 0 
. مه زحق 
غيره حتى تحل 5 


ولو مات زوجها بعد أن مشطت رأسهاء فقال مالك: لا تنقض مشطهاء أرأيت لو 
اختضبت. قال في "البيان": إن كانت امتشطت بغير طيبء وأما إن كانت امتشطت 
بطيب» أو تطيبت في سائر جسدهاء فيجب عليها غسله» كنزع الثوب المصبوغ إذا توفي 
زوجها وهي لابسة له.ء وكما يجب على الرجل إذا أحرم وهو متطيب أن يغسل الطيب 
عنه. وقال بعض القرويين: إذا لزمت المرأة العدة وعليها طيب ليس عليها غسله؛ 
بخلاف الذي يحرم. عبد الحق: لأن المحرم أدخل الإحرام على نفسه» ولو شاء نزع 
الطيب قبل أن يحرم؛ أو أخر الإحرام حتى يذهبء فلم يعذر لاختياره» بخلاف العدة 
فإنه لا خيار للمرأة فيها. والشيرق بكسر الشين المعجمة؛ وآخره قاف» ويقال بالجيم؛ 
ويقال أيضا بالحاء المهملة المفتوحة. النووي: وهو بفتح الراءء وليس بعربي» وهو دهن 
السمسم. 

(ص:: (ولا تَمتشِطٌ بِحِنّاء ولا كَتَمِ» ولا بما يَخْتِمِرُ في رأسها) 

(ش): قال في "المدونة" بإثر هذا: وتمتشط بالسدرء وبما لا يختمر في رأسها. 

عياض: والحناء ممدود؛ والكتم بفتح التاء: الوسمة التي يصبغ بها الشعر. وقال أبو 
عبيد: بتشديد التاء. وهو يذهب حمرة بياض الشعرء ولا يسوده كما زعمه بعضهم ممن 
أخطأ في ذلك. 

(ص): (ولا تَدخُلُ الحَمّامَء ولا تُطلي جسدّها) 

(ش): هكذا قال أشهب: إنها لا تدخل الحمام؛ ولا تطلي جسدها بالنورة» ولا 


.498/١ وشرح مختصر خليل:‎ 2156/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
71/7 وحاشية الصاوي:‎ 2447/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 


6م كتاب العدّد 


بأس أن تستحد. هكذا نقل اللخميء وابن يونس»؛ عن أشهب. ونقل ابن عبد السلام» 
عن أشهب: أنها لا تدخل الحمام إلا من ضرورة. ونقل عن غيره: أنها لا تدخله. قال: 
وظاهره: ولو مع الضرورة. وأجاز لها ابن لبابة دخول الحمام؛ وأجاز في "السليمانية " 
الإطلاء بالنورة. 

مالك في "العتبية": ولا بأس أن تخرج إلى العرسء ولا تتهيأ بما لا تلبسه الحاد. 
ولا تبيت إلا في بيتهاء ولا بأس أن تنظر في المرآة» وتحتجمء وتقلم أظفارهاء وتنتف 
إبطيها. 

(ص): (ولا تكتحل إلا لضرورة» وتمسحُه نهاراء وقيل: ولا لضرورة) 

(ش): قال في "المدونة": ولا تكتحل إلا من ضرورة: ولا بأسء وإن كان فيه 
طيب» ودين الله يسر. زاد مالك فى "الموازية": ية": أنها تكتحل ليلاء وتمسحه نهاراء كما 
قال المضنن”. ولمالك في "المختصر": : أنها لا تكتحل بإثمد فيه طيب» وإن اشتكت 

الباجي: ويحتمل ما في "المختصر " أنها لم لم تضطر إلى الطيب. الباجي: وجدت 
لمالك» ولم أتحققه 2 : أنها لا تكتحل بالإثمدء ولا بشيء فيه سواد. ولا صفرة؛ ولا بما 
فيه طيب» وإن اشتكت عينها. ومعنى ذلك ألا تدعو إلى ذلك ضرورة:؛ وهذا على تأويل 
الباجي يرجع إلى الأول. . ونقل ابن عبد الحكم عدم الجواز ولو حصلت الضرورة؛ 
ودليله: سد د ا ير و لي ٠‏ فَقَالَتْ: إن اننتي 
اشتكت عَيْنَهَا؛ أَفَأكَجَّلًْا؟ قَالَ: لا. قَالَتْ: إنئ أخعشى أن تَنْفَقَىَ عَيِنُّهًا. فَالَ: : وَإنِ 
0 

عبد الحق: وإسناده صحيح””. وفي "الموطل " أنه عليه الصلاة والسلام قال لامرأة 
معتدة اشتكت عينها: "اكتحلي بكحل الجلاء بالليل» وامسحيه نهارا"". ولعل تعارض 
الحديئين هو سبب الاختلاف هنا©. 


.1737/١ انظر: التاج والإكليل: 25017/5 وإرشاد السالك:‎ )١( 

(؟) أخرجه النسائي في السنن الصغرى» رقم (5077) وفي الكبرى» برقم (21917) وعبد الرزاق في 
مصنفه» برقم (11170) من حديث أم سلمة رضي الله عنها. 

(؟) انظر: كفاية الطالب: ».155/١‏ والكافى: ؟/557. 

(4) أخرجه أبو داود. رقم (3800). / 

(5) انظر: مواهب الجليل: 257/5 والبهجة في شرح التحفة: .574/١‏ 


كتاب العِدّد م 


(ص:: (وتَلْرَمُ المَسكَن) 

(ش): أي: وتلزم المتوفى عنها المسكن الذي توفي عنها زوجها فيه. ونبه بهذا 
على كول عياض وجابر: إنها تعتد حيث شاءت. ودليلنا ما رواه مالك» وأبو داود» 
والترمذي» وصححه: أن الُْوِعَةَ بنْتَ مَالِكِ أخت أبِي سَعِيدٍ الْخُدْرِيٍ جَاءَتْ إِلَى النبي 
صلى الله عليه وسلم تَسأله أن تَْجِع إِلَى أَهلِهَا فِي بَنِي حُدْرَة فإنَ رَوْجَهَا خَرَجَ فِي 
طلب أَعْبْدٍ لَهُ أبقُواء حَتَّى إِذَا كَانُوا بطَرَفِ الْقَدُومِ لَحِقَهُمْ فََتَلُوفُ َسَألْتُ رَسُو ل الله 
على الله عليه وسِلم أن ازجع إلى أغلي» فإثه لم يَنْوْكْنِي في مَسْكنٍ يَمْلِكُة ولا نََقَةِ 
فَمَالَ لي رَ شول الله صلى الله عليه وسلم: : نَعَمْ. . فَحَرَْتُء حَتَّى إِذَا كُنْتُ في الْحجرةء أو 
فِي الْمَسْجِدِ دَعَانِي؛ أؤ أَمَرَ بي» فُذُعِيتُ) قَمَالَ: كَيِفَ قُلْت؟ فَرَدَدْتُ عَلَيْهِ اْقِصَهَ الي 
كرت من شَأَنٍ رؤجي» قالَث: فَقَالَ: انكبي فِي بَبتِكِ حَبَّى يَبِلُعَ الْكِتاب أَجَلّه". واللفظ 
لأ ار" 

(ص): (ولا تلبَش مصبوعًا إلا الأسود والأدكنَ والأكحل إلا أن لا تَجدَ غيرَم» 

(ش): هكذا وقع كما ترى أن الأدكن داخل في المستثنى» ونحوه في "الجلاب". 
فإنه قال: ولا بأس بلباس البياضء والسواد؛ والدكن؛ والكحليات. ومذهب "المدونة" 
خلافه» ففيها: ولا تلبس خزاء ولا ما صبغ من ثياب» أو جباب حريرء أو كتان» أو قطن 
أو صوفء وإن كان أخضرء أو أدكنء إلا أن لا تجد غيره؛ وتكون بموضع لا تجد 
استبدالاء فإن وجدت بدلا ببيع فليمس ذلك لها". اللخمي: وكذلك إذا قدرت على 
تغيير صبغه بسواد. ولا فرق في المصبوغ الممنوع بين الصوفء والحرير» وغيرهما. 

ابن رشد: ولو رجع في أمر اللباس إلى الأحوال لكان حسناء فرب امرأة يكون 
شأنها لباس الخزء والحرير» فإذا لبست ثوب كتان أي لون كان فلا يكون زينة لها. 

خليل: وعلى هذا فتمتنع الناصعة البياض من السواد؛ فإنه يزينها. وكذلك قال 


(1) أخرجه الترمذي؛ برقم (؛ )١٠١‏ حَسَنّ صَحِيحٌ) وَالْعَمَل عَلَى هذا الْحَدِيثِ عِنْدَ أكثرٍ أل الِْلم مِنْ 
أضحَاب الئْبِيِ صلى الله عليه وسلم وَغَثِرِهِمْ» لم يَرَوا لِلْمُغْتَدة أن تَنْتَقِلَ مِنْ بَئِتِ زَوْجِهَاء حَنّى ئِ 
تنْقَضِيَ عِدَّنُهَاء وَهُوَ قَوْلَ؛ سَفيَانَ النَوْرِيَ» وَالشَّافِعِيَ؛ وَأْحْمَدَ وَإِسْحَاقَ» وثَالَ بَغْض أُمْلٍ الْعِلّم 
ون أضكاب اليا صلي لعل وس عترم : : لِلْمَأةِ أن تَعْتدٌ حَيِتُ شَاءَتْء وَإِنْ لَم تَعْتَدّ في 
بتِتِ زَوْجِهَا قَالَ أبُو عِيسى: وَالْقَوْلُ الأول أصَحٌ. 
وأبو داود» برقم (5700؟) من حديث الفارعة بنت مالك. 

7 ومن منح الجليل:‎ ٠7/5 انظر: الاستذكار:‎ )١9( 


05> كتاب العدّد 


اللخمي: أرى أن تمنع من الثياب الحسنة وإن كانت بيضاءء لأنها تزيد في الوضاءة: 
وتنظر حينئذ لنفسهاء ويتشوف لهاء وكذلك الرفيع من السواده ولا أرى أن تمنع 
الأخضرء والأزرق» والزيتي. 

(ص): (وتلبَس الأبيض - ولو إِبْرِيِسَمًا - وغَليظً عُصْب اليَمَنِء وأبيضٌ الخَز 
وأسوَدة) 

(ش): ما ذكره هو المشهور. قال فى "المدونة": وتلبس رقيق البياض كله؛ وغليظه. 
ومال غير واحد إلى المنع من رقيق البياضر*©. 

(ص): (وليس بشرطٍ في العدة) 

(ش): يعني: وليس الإحداد شرطًا في العدة» بل لو تركته أثمت» وحلت بانقضاء 
العدة”". 

(ص): (وعلى مَن اشترى أُمَةَ مُعتدة إبقاؤها في موضع اغتدادهاء ويجوز إخراجٌها 
نهارًا للبيع» ولا تَتزيّنُ بما لا تَلبسَه الحَادُ....) 

(ش): لأن بقاء المعتدة في موضع اعتدادها مأمو ر به» فإذا احتاج سيدها للبيع جاز 
له إخراجها نهارّاء كما جاز للحرة أن تخرج لحوائجها طرفي النهار» ولا يتركها تتزين 
بما لا تتزين به الحاد» وإنما لم يكن للمشترى إخراجها؛ لأنه حل محل البائع. 

(ص): (وللمُعتدة المدخول بها مطلقا من وفاة» أو طلاق» أو خلعء أو فسخ أو 
لعانٍ السَكْنَى) 

«ش): يعني: أن للمدخول بها السكنى في العدة مطلقاء سواء كانت من وفاة؛ أو 
طلاق» أو خلع؛ وعطفه الخلع على الطلاق من باب عطف الخاص على العام ولأنه 
قد يتوهم إسقاط السكنى لها لما بذلته» ولينبه على أنه لا فرق في الطلاق بين البائن؛ 
وغيره. 

والمشهور في المتوفى عنها ما ذكره المصنف. وروى ابن خويزمنداد» عن مالك: 
سقوط السكنى لهاء وقاله ابن القصار؛ لأن ملك الزوج للدار قد زال بموته» وأسقط 
أحمد بن حنبل السكنى للبائن. 

ودليلنا قوله تعالى: ظأَسْكِنُوهْنٌ مِنْ حَيِتُ سَكَْكُمْ مِنْ وُجْدِكُمْ4 [الطلاق: ؟]؛ ولم 


.41١/١ المدونة: 2705/5 وتهذيب المدونة:‎ »٠09/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.777/١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 257/0 وحاشية الدسوقى: ١٠/5/ء وشرح الخرشى:‎ 


كتاب العِدّد هك 


يذكر في ذلك شرطا. ثم قال في النفقة: 9وَإِنْ كُنّ أولاتٍ حمل فَأِْقُوا عَلَئهِنٌ حَنّى 
يَضَعْنَ حَمْلْهُنَ4 [الطلاق: »]١‏ فشرط وجود الحمل. 1 

وقوله: (أو فسخ)» أي: في النكاح الفاسد؛ لأنها محبوسة من أجله؛ ولأن الولد 
يلحق به كالصحيح”". 

قوله: (أو لِعانِ) هو المشهور. وقال القاضي إسماعيل: لا سكنى لها. وهو اختيار 
ابن رشد؛ لانقطاع الزوجية وأسبابهاء ولو أتت بولد لم يلحق به'". 

(ص:: (وإنْ نَقلَهاء ثم طلّقهاء وانَّهَمه رجعث للأول) 

(ش): يعني: إذا نقل الرجل زوجته من موضع سكناه المعروف إلى غيره؛» واتهم 
على إسقاط حق الله تعالى في السكنى» كما لو طلقها بالقرب» فإنها ترجع إلى المنزل 
الأول» ولم يكتفوا منه هنا باليمين””". 

فرع 

فإن كانت إقامتها في غير منزلها لحق آدمي؛ مثل أن تكون ظئرًا استُؤجرّت بشرط 
أن تكون في دار أبوي الصبيء فمات الزوج عنهاء أو طلقها. 

التونسي: فاعرف في هذا: أنه تفسخ الإجارة» وترجع إلى بيتهاء بخلاف حق الله 
تعالى من العكوف والإحرام. 

(ص:: (وأما غيرُ المدخولٍ بها يموثُ زوجُهاء فلا شكنى لهاء إلا أن يكون قد 

(ش): لأنها إنما تعتد في موضع سكناها؛ إلا أن يكون قد أسكنها فلها السكنى؛ 
وسواء كانت كبيرة أو صغيرة لا يجامع مثلها. قاله في "المدونة"» وقيده أبو بكر بن 
عبد الرحمن بما إذا كان قد ضم الصغيرة إليه لا ليكفلهاء وأما إن أخذها ليكفلهاء ثم 
مات» فليس لها. ٠‏ 

ابن يونس: وأظن أن ابن المواز ذكره» وهو بَيْنُ فاعلمه. 

ابن حارث: واختلفوا في الصغيرة التي لا يدخل بمثلها إذا أسكنها زوجها في 
حياته» ثم مات» فقال ابن القاسم: هي أحق بالسكنى حتى تنقضي العدة. وقال سحنون: 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2170/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/418. 
)١(‏ انظر: الثمر الداني: 258/١‏ وحاشية الصاوي: 7/5". 
(؟) انظر: التاج والإكليل: 2٠017/7‏ وإرشاد السالك: .171/١‏ 


1م كتاب العدّد 


وكيف تكون أولى بالسكنى» وإنما هو متطوع لها بها في حياته”". 

محمد: ولو اكترى لها منزلا فجعلها فيه» ونقد الكراء» أو كان لنفسه فهي أحق به 
وإن لم يبن. 

اللخمي: وليس هو أصل المذهب؛ إلا أن يكون موته بعد أن صارت إلى ذلك 
العسكة 0 

رص): (ولا سُكتى للأمّة ما لم تَتبَوَأ بينًا) 

(ش): يعني: إذا لم تتبوأ بيئًا اعتدت في بيت سيدهاء وإن تبوأت فكالحرة. 
وبالجملة: فأحكامها بعد الموتء أو الطلاق باعتبار السكنى كحالها في حال 
الزوجية”". بعض الأندلسيين: وهو يدل على أن سكنى المعتدة تبع لسكنى العصمة؛ 
فلك إن السرة إل طاعت ارو بها بالك في دارا ذزوة ك 2١‏ لها الت 
منه كراء أمد العدة أنه لا يلزمه السكنىء؛ وبهذا أفتى أبو عمر بن المكويء وابن العطارء 
والأصيلي » وذهب ابن زربء وابن عتاب إلى أن عليه الكراءء وإليه ذهب اللخمي» 
وأفتى به المازري؛ لأن المكارمة قد زالت بالطلاق. 

(ص): (ولو خَرَّجَ بها إلى الحَجّء فماتَء أو طلَّقها بائناء أو رَجْعيّاه رجعث في 
ثلاثة أيام» ما لم تَبِعْد أو تُحْرِم....) 

(ش): يعني: ولو سافر الزوج بزوجته. فإما إلى الحج؛ أو غيره» فإن سافر بها إلى 
حجة الفريضة» فما قاله المصنف قاله أبو بكر بن عبد الرحمنء وأما غيره: فترجع إن 
بعدت كالسفر إلى الرباط» ونحوه؛ وسَوّى غيره بين الفرض والنفل بخلاف الغزو 
والرباط7". 

عياض: وفرق بين ذلك بفروق ضعيفة» والأول أصوب. وأشار التونسي إلى أنه 
ينبغي على الثاني أن يلحق بذلك الغزو ونحوه؛ وما ذكره من: أنها ترجع إذا طلقها أو 
مات عنها في الثلاثة ة الأيام نحوه في "المدونة"» ونص على أن ما قرب من الثلاثة 
بمنزلتهاء وأنها ترجع إن وجدت ثقة. قال: وترجع من ملل؛ وذي الحليفة من المدينة» 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: »155/١‏ والكافى: ؟/؟57. 

(؟) انظر: مواهب الجليل: 8/0/ا4» الموج كن شري التحفة: .558/١‏ 

() انظر: الاستذكار: 2177/5 ومنح الجليل: 75/9. 

(4) انظر: حاشية العدوي: 77/0*», وحاشية الدسوقيى ي: ١٠/0/ء‏ وشرح الخرشي: 1 7. 


كتاب العدّد /اوم 


وردهن عمر رضي الله عنه من البيداء» ولا يفسخ كراء كريهاء ولبُكْرَ الإبل في مثل ما 
اكترت» ولو بعدت كإفريقية من الأندلسء أو المدينة من مصرء تمادت» وأما إذا 
أحرمت فلتنفد قربت أو بعدت. وملل موضع بينه وبين المدينة ثمانية عشر ميلا”". 
قوله: إن وجدت ثقة. يريد: محرمّاء أو ناسًا لا بأس بهم. قاله اللخميء وابن 
عبد السلام؛ وغيرهما. وفهم اللخمي من قول مالك: أنها ترجع في اليومين والثلاثة: أن 
الحج عنده على التراخي» قال: وعلى قوله: إنه على الفور يكون عليها أن تنفد لما 


خرجت إليه؛ وإن لم تكن بعدت عن بلدهاء وكذلك لو لم تكن خرجت لكان عليها أن 
تخرج”". 


ابن عبد السلام: وفي قوله: لكان عليها أن تخرج. نظرء فإنه حينئذ يكون كواجبين 
تعارضا؛ لأن مكثها في بيتها فرض»ء والحج كذلك» فيسلك مسلك الترجيح. 

فرعان 

الأول: قال أبو عمران: وإذا طلقهاء ورجعتء فعليه الكراء في رجوعها؛ لآنها إنما 
رجعت من أجله؛ وحبست له؛ فذلك بمنزلة ما يجب لها من السكنى عليه" 

الثاني: قال أبو الحسن: قوله: وأما إذا أحرمت فلتنفد» ظاهره أنها أحرمت قبل 
موت الزوجء ولا إشكال في هذاء وهي غير عاصية؛ ولو أحرمت بعد موت الزوج 
نفدت» وهي عاصية؛ بخلاف المعتكفة فإنها لا تنفد إذا أحرمت بالحج؛ وتبقى على 
اعتكافها حتى تتمه؛ إذ لو قيل: إنها تخرج إلى الحج الذي أحرمت به لبطل اعتكافها؛ 
لأنه لا يكون إلا في المسجدء بخلاف الإحرام فإنه لا يخل بجملة العدة» وإنما يخل 
بالمبيت”". 

(ص): (وترجِمُ في غيرٍ الحَجّ) إن كان خرج لإقامة الأشهّرء لا للمُقام إذا وجدّت 
ثقة» وإنما تُؤْمرُ بالرجوع إذا بقي لها شيء من عِدَّتها بغد وُصولها إلى بيتها بالتقدير» 
وإذا كان السفَرُ للانتقالٍ اغتدّت في أقربهماء أو أبعدهماء أو في مكان الموتٍ إن شاءً؛ 


.411١/١ المدونة: 2557/7 وتهذيب المدونة:‎ 2159/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.4548/١ انظر: الفواكه الدواني: لاه ١٠ء والتلقين: ١/88٠ء وبلغة السالك:‎ )1( 
.57/5 وحاشية الصاوي:‎ »587/١ (؟) انظر: الثمر الداني:‎ 

(:) انظر: أشرف المسالك: ١:»؛‏ وشرح مختصر خليل: .578/١‏ 


04م كتاب العِدّد 


(ش): يعني: وإن سافر بها في غير الحج فإن ذلك على وجهين: أحدهما: أن 
يخرج لا للسكنىء بل ليقيم شهرًاء أو شهورًاء كما لو خرج لرباط» أو زيارة» أو تجارة. 
والثاني: أن يخرج للإقامة رافضًا لسكناه بمحله. وذكر المصنف: أنها في الوجه الأول 
ترجع» وأطلق» ونص في "المدونة" على: أنها ترجع ولو وصلت إلى المكان الذي 
خرجت إليه الأشهرء أو السنة» فذكر التونسي» وغيره قولين: أحدهما: أنها ترجع؛ وهو 
ظاهر "المدونة". والثاني: أنها لا ترجع» وهو قول مالك في "الموازية". ابن عبد الحكم: 
والأول أحسن. وقال اللخمي: الثاني أحسن”". 

وقوله: (وإِنّما تُوْمَوْ بالوُجوع إليه.... إلخ)» يعني: وحيث أمرناهاء إنما ذلك حيث 
يكون لرجوعها فائدة بأن تعتد في منزلهاء وأما إن كانت لو رجعت لا تدرك منزلها إلا 
بعد فراغ العدة» فلا ترجع اعنم الفادة حينئذ في الرجوع. وظاهر كلامه: إذا بقى من 
العدة شيء أنها ترجع» ولو أدركت يومًا واحدّاء وهو ظاهر "المدونة"؛ لكن قيد ذلك 
اللخمي بأن تدرك ما له قدرء وقال: وإن لم يبق من العدة إلا ما لا قدر له لم ترجع؛ 
وتعتد في موضعها إن كانت في مستعتبء أو تنتقل إلى أقرب المواضع إليهاء وإن 
كانت في غير مستعتب» ولا مستعتب دون الموضع الذي خرجت إليه» فيكون لها أن 
تبلغه» وإن كان انقضاء العدة قبله» ولا إشكال في التقدير في ذات الأشهرء وأما ذات 
الحيض فالتقدير في حقها بما عرفته من عادتها. ثم أخذ المصنف يتكلم على القسم 
الآخرء وهو ما إذا كان خروجه للانتقال» فقال: (وإن كان السفر للانتقال.... إلخ)» 
والضمير في (أقربهماء أو أبعدهما) عائد على المكان الذي خرجت منه؛ والذي 
خرجت إليه وحاصل كلامه: أنها تخير في أحد ثلاثة أمور: أن ترجع إلى المكان 
الأول» أو تذهب إلى المكان الذي خرجت إليه» أو تقيم بالمكان الذي مات فيه 
زوجها'". 

قولهة (وأفكُق) الظاهر عوده على الغلاتة ويتتمل من جنهة اللفظ أن يعنود إلى 
قوله: (أو في مكان الموت»» وما ذكره من التخيير في الثلائة نحوه في "المدونة" وعلل 
ذلك فيها بأنه مات ولا قرار لها لرفض قراره؛ ولم تصل بعد إلى قراره» ونص فيها على 


.171/١ انظر: التاج والإكليل: 17/5١٠؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 
.578/١ انظر: مواهب الجليل: 577/0» والبهجة في شرح التحفة:‎ )1( 


كتاب العدّد 34> 


أن المطلقة طلاقًا بائئاء أو رجعيًا كذلك2". 

اللخمي: ولها أن تعتد في موضع الموتء وإن مات في مستعتبء أو تنتقل إلى 
غيره إذا كان مأموناء ولا تبعد؛ لأنها وإن كانت لا تتعين عليها العدة في مسكنء فلا 
يسقط خطابها بما تخاطب به المعتدة من الحفظ» وأن لا تبيت عن المسكن الذي تبيت 
فيه» وإذا كان كذلك لم يكن لها أن تجعل عدتها في أسفار ومناهل وقفار» وإن مات 
الزوج بعد وصوله إلى البلد الذي أراد سكناه» ثم مات قبل أن يتخذ لها مسكنا 
كالزوجة التي لا مسكن لهاء وكانت بالخيار بين أن تعتد في الذي مات فيه؛ أو بغير 
ذلك من تلك المدينة» أو غيرها إذا كانت قريباء ولو اكترى منزلاء فلم ينتقل إليه حتى 
ماتء كانت بالخيار أيضا حسبما تقدم لو لم يكثرء فإن انتقل إليه تعين عليها فيه 
العدة”". انتهى. 

وقول اللخمي: لم يكن لها أن تجعل عدتها في قفار.... إلخ. ظاهرء ويلزم عليه أن 
لا تكون مخيرة في أن تذهب إلى أبعد المكان؛ بل يلزمها أن تذهب إلى الأقرب. وفي 
قوله:"إن لها إذا وصنل.يها إلى البلد الذي آراد سكداء» ولع يتخدلؤانيه:مسكنا أن تخرج 
من تلك المدينة. نظرء وقاله ابن عبد السلام. 

(ص): (وتنتقل الأمةٌ مع ساداتها) 

(ش): نحوه في "المدونة". وسواء كانت معتدة من طلاقء أو وفاة"". 

حمديس:: وهو خلاف ما وقع في "المدونة": أنه لا يجوز بيعها إلا ممن لا 
يخرجها في العدة» وإذا لم يجز لمشتريها ذلك فبائعها أولى؛ ونص ابن القاسم في 
"الموازية" على أنها إن تبوأت مع زوجها بِيئًا فليس لسادتها الانتقال بها. وجمع غير 
واحد بين مسألتي "المدونة" على ما في "الموازية"” فالتي لا تباع إلا ممن لا ينقلها همي 
التي تبوأت» والتي تنتقل مع سادتها هي التي لم تتبوأء وإليه أشار أبو عمران بقوله: إن 
ما في "الموازية" لا خلاف فيه. وأجاب ابن يونس عن معارضة حمديسء وقال: لا يلزم 
هذا ابن القاسم؛ لأن بائعها لا يخرجها إلا أن يضطر إلى الخروج؛ وليس هو بمضطر 
في بيعها أن يبيعها ممن يخرجها وهو يجد من لا يخرجهاء لأن المشترين كثير» ولو 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: »155/١‏ والكافى: ؟/5717. 
)١(‏ انظر: الاستذكار: 2.17/5 ومنح الجليل: 77/9. 
(5) انظر: حاشية العدوي: 77/0"؛ وحاشية الدسوقي: 275/٠١‏ وشرح الخرشي: 777/17. 


ام كتاب العدّد 


اضطر بعد شرائه إلى الخروج لأمر حدث لجاز له أن يخرجها كسيدها"". 

(ص:: (ولِلْبَدَويَة الرحيل مع أهلهاء لا مع أهلٍ زوجها) 

(«ش): نحوه في "المدونة"؛ واحترز من الحضرية؛ فإنها لا تنتويء ولو انتوى أهلها. 
قال في "المدونة": ولا تنتوي. ونص يحيى بن عمر على أن نساء أهل الخصوص 
يعتددن في البيوت التى كُنَّ فيها قبل الطلاق والوفاة. وعلى هذا فالمراد هنا بالبدوية: 
ساكنة العم دء وهكذا 0 ه الباجي"". 

ابن عبد السلام: وقال اللخمي» وعياضء وابن راشد: المراد: ساكنة الخصوص» 
والعمود. 

خليل: وكلام الباجي أصح؛ لأن لأهل الخصوص تلزمهم إقامة الجمعة على 
الأصحء فدل على أنهم في حكم الحاضرين. وما ذكره المصنف من أنها تنتقل مع 
أهلهاء لا مع أهل زوجهاء إنما ذلك إذا كان لها أهلء ولزوجها أهل» وأما إن لم يكن 
لها أهل فإنها تعتد حيث كانت مع أهل زوجهاء وترحل معهم. 

تنبيهان 

الأول: قوله: (تنتوي)» أي: ترحل وتبعد؛ من النوى: وهو البعدء وهو يدل على ما 
أشار إليه بعض الشيوخ: إنما يكون لها أن تنتوي مع أهلها إذا كان رحيلهم لغير القرب 
لانقطاعهم عنها وانقطاعها عنهم؛ وأما إذا كان على قرب بحيث لا تنقطع عنهم؛ 
وترجع إليهم عند تمام عدتهاء فتقيم مع أهل زوجها. 

الثاني: قوله: (لا مع أهلٍ زوجها). 

ابن عبد السلام: إن كان المراد: أن الحكم بذلك رخصة:؛ وأن الأصل كان: أن 
تنتوي مع أهل زوجها؛ لولا ما عارضه من مشقة الرجوع إلى أهلها عند انقضاء عدتهاء 
فظاهرء وإن كان المراد: أن هذا هو الأصل عند مالكء» وأنها لو ارتكبت تلك المشقة» 
وارتحلت مع أهل زوجها لما كان لها ذلكء فلا يتبين وجهه. وعلى الاحتمال الأول 
فهمها الشيوخ©. 

(ص:: (ولها مُفارّقةٌ المسكن بِعُذَرٍ لا يُمكئُها المُقَامُ معه. لخوف سقوط أو 


.41١/١ المدونة: 257/7 وتهذيب المدونة:‎ »٠59/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
وبلغة السالك: ؟/448.‎ 2١8/١ والتلقين:‎ 2٠١517/« (؟) انظر: الفواكه الدواني:‎ 
.478/7 وشرح مختصر خليل:‎ .١176/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )”( 


كتاب العدّد لض 


لْصْوصضٍء ثُم تَلرّم الثاني» والثالتَ كذلك....) 

(ش): يعني: أنه يجب على المعتدة الاعتداد في البيت الذي هي فيه في الطلاق 
والوفاة؛ إلا أن لا يمكنها المقام لعذرء فلها حينئذ مفارقته» وذلك إما لخوف سقوط 
الدار» أو خوف لصوص". 

اللخمى: أو خوف جار سوء على نفسهاء أو وجدت وحشة لانتقال من حولهاء أو 
عنشية الاتتفال من جترانها. قال في "المدونة": وإن كانت في مدينة فلا تنتقل لضرر 
جوارء ولترفع ذلك إلى السلطان. 

اللخمي: وإن حصل الشر بينها وبين من تسكن معهم؛ وكان الشر منها ارتحلت 
عنهم» وفي مثل هذا جاء الحديث في فاطمة بنت قيسء وإن كان الشر من غيرها 
أخرجوا عنهاء وإن أشكل أقرع أيهم يخرجء ثم إن انتقلت إلى موضع لمانع صار 
الموضع الثاني في لزوم السكنى كالأول؛ ثم إن حصل مانع في هذا الثاني فكالأول» 
وهذا معنى قوله: (ثم تلزم الثاني» والثالت كذلك). 

ابن عبد السلام: كالحالف أن لا يرتحل من موضعه إلى انقضاء سنة مثلاء فعرض 
له مانع من سكناه. بل مسألة العدة جعلوها أصلا لمسألة اليمين. 

(ص): (وإذا انتقآّث لغيرٍ عُذَْرِ رُدَّتْ بالقضاء) 

(ش): سواء أذن لها المطلق أم لا؛ لأن بقاءها في بيتها حق لله تعالى. 

(ص:: (ولا كراءً لها فيما أقاممّت في غيره) 

(ش): نحوه في "المدونة"» ومعناه أن المعتدة إذا خرجت من موضع اعتدادهاء 
وسكنت غيره هروبا منه» فردها القاضي إلى الأولء أو لم يردهاء وطلبت كراء البيت 
الذي هربت إليه» فلا كراء لها؛ لأنها تركت ما كان واجبًا لهاء فلا يلزم غيرها عن ذلك 
عوض”". 

وأقاموا من هذه المسألة مسألتين: 

الأولى: إذا كان له ولدء فهربت به إلى موضع لا يعلمه» ثم أتت بعد ذلك تطلب 
ما أنفقت عليه أنه لاشيء لها. 

الثانية: أقام منها ابن الشقاق: أنه لا نفقة للناشزة مدة نشوزهاء ولا رجوع لها 


.571/7 والكافى:‎ »١55/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.578/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 477/5» والبهجة في شرح التحفة:‎ 


خض كتاب العدّد 


بذلك» خلاف ما لمالك في "الموازية" وفرق بينهما بوجهين: 

أولهما: لابن رشد: أن الكراء تعين لها في ذلك المسكنء لا في ذمة الزوجء بمنزلة 
ما لو دفع النفقة» فأتلفتها”"". ونحوه لأبي بكر بن عبد الرحمن. 

ثانيهما: لأبي عمران: أن البقاء في المنزل حق لله؛ فشدد عليها فيه حتى لا تسقطه؛ 
بخلاف بقائها مع الزوج فإنه حق له. وظاهر "المدونة" وقول المصنف: (لا كراء لها 
فيما أقامت في غيره: أنه لا فرق في ذلك بين أن يكري المنزل الذي هربت منه؛ أو 
يتركه خاليًا. وقال اللخمي: إن خرجت لغير عذر» فطلبت كراء المنزل الذي انتقلت 
إليه» لم يكن لها ذلك إن خرجت عن مسكن يملكه الزوج» أو اكتراه وحبسه؛ ولم يكره 
بعد خروجهاء وإن أكراه رجعت بالأقل مما اكترت أو أكرى. 

(ص): (وتَخْرْجٌُ في حوائجها نهارًا؛ وطْرَفّي اللْيلِ) 

(ش): يعني: أن السكنى التي تلزم المعتدة هي أن تلزم مسكنها بالليل» وأما النهار 
فلا بأس أن تتصرف فيه» وكذلك في طرفي الليل. قال في "المدونة": ولها التتصرف 
نهارهاء والخروج سحرًا قرب الفجرء وترجع فيما بينها وبين العشاء الآخر. وهذا هو 
مراد المصنف ب (طرفي الليل)'”". 

ابن عبد السلام: قال بعضهم: ويدخله قول ابن القاسم: إن لها الرجوع إلى ثلث 
الليل. ورواية مطرف» وقول محمد: إلا قدر هدوء الناس. قال: ويدخله قول: إلى 
نصف الليل» دليله ما في (كتاب الحج؛ لأنه قال: لا دم على من بات في ليالي منى 
بغير منى؛ إلا ليلة كاملة أو جلها. واختار اللخمي أن تؤخر الخروج لطلوع الشمس»؛ 
وترجع لغروبهاء قال: وهذا في بعض الأوقات» أو عند الحاجة» وليس لها أن تجعل 
هذا عادة تكون سائر النهار في غير الموضع الذي تعتد فيه. مالك: ولا أحب أن تكون 
عند أمها النهار كله"". 

فرع 

وتسكن في البيت على حسب ما تسكن فيه مع زوجهاء وإن كان في الدار بيوثٌ 
كثيرة» وكانت تسكن بيئًا منهاء وفيه كان متاعهاء فقال مالك: لا تبيت إلا فيه في بيتهاء 


.77/9 انظر: الاستذكار: +/23177 ومنح الجليل:‎ )١( 
.77/1١7 انظر: حاشية العدوي: 877/5 وحاشية الدسوقى: ١٠/5/اء وشرح الخرشى:‎ )١( 
.411١/١ المدونة: 257/7 وتهذيب المدونة:‎ 2154/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )"( 


كتاب العِدّد م 


أو أسطوانهاء أو حجرتها التي كانت تتصرف فيهاء أو تتقيظ". 

ابن القاسم: ومعنى ذلك: أن جميع المسكن الذي كانت فيه تبيت فيه حيث 
شاءت. 

ولم يرد: أنها لا تبيت إلا في الذي كان فيه متاعها. وقال بعض القرويين: معنى 
ذلك: أن تبيت في كل ما لو سرقت منه من دار زوجها لم تقطع'". 

عياض: وفيه نظر. قال في "المدونة ة": وإن كان في الدار مقاصير فلا تبيت إلا في 
مقصورتها. 

الباجي؛ وغيره: يريد: أن تلك المقاصير لغيرها. وذهب الأبهري؛ وابن القصار 
إلى: أنها لا تبيت إلا حيث كانت تبيت. عياض: وهو استحسان. ولعل كلامه في 
الكتاب على هذاء واختلف لفظه على المستحب. 

(ص): (والمُعتدّةٌ أحقٌ من الوَرَئةِ والعْرَماءِ بِالمَسَكَن المَمْلوكِ له والمَنْقُودٍ كِرَاؤُة) 

«ش): لما قدم أن للمعتدة السكنى في الطلاق والوفاق أخذ يذكر المحل التي 
تكون فيه أحق في الوفاة» ولا شك في عدة الطلاق أن عليه ألا يخرجها من المنزل 
وأما في الوفاة: ففي "المدونة"؛ وغيرها كما قال المصنف: إنها (أحق من الورثة 
والغرماء بالمسكن المملوك لزوجها أو المنقود كراؤه». وإنما ألحق المنقود كراؤه 
بالمملوك؛ لأنه إذا نقد كراؤه صار يملك السكنى فيه. وقيد أبو عمران المنقود كراؤه 
بما إذا انتقلت إليهء وأما إذا لم تنتقل إليه فلا شيء لها"". 

ابن زرقون: وروى ابن دينار» عن ابن القاسم في "المدونة": إن كان المنزل له فلها 
السكنىء وإن كان بكراء فلا سكنى لها. وحكى ابن خويزمنداد» عن مالك: أنه لا سكنى 
لها وإن كان المنزل له» فإن نقد بعض الكراء كانت أحق بمقدار ما نقد» وحكمها في 
الباقي حكمها فيما لم ينقد يق : 

(ص:: (فإنْ كان مُكترّى غير مَنْقُودٍ ففيها: لم تَكُْنْ أحَنٌّ فَتَخْرْجَء إلا أن يكْريهًا 
الوَرَتَةُ كراءً مثلّه. ورُويَ: أنّها أحقٌ بِالمُدَّة المُعيّنة. واختاره عبِدُ الحَقّ» وحَمَلَ "المدونة" 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: *//اضه ١٠ء‏ والتلقين: »188/١‏ وبلغة السالك: ؟/448. 
(') انظر: أشرف المسالك: 2١70/١‏ وشرح مختصر خليل: .478/١‏ 

(5) انظر: الثمر الداني: 2487/١‏ وحاشية الصاوي: .87/١‏ 

(5) انظر: التاج والإكليل: 5/ع”, وإرشاد السالك: .١7١1/١‏ 


لضن كتاب العدّد 


على غير المُعَيّنة....) 

(ش): يريد: فظاهر "المدونة" أنها ليست أحقء ولو كان فيها التصريح بما قاله 
المصنف لم يحسن خلاف الشيوخ في معناهاء ولفظها: وإن كانت الدار بكراء؛ ولم 
ينقد الزوج الكراءء وهو موسرء فلا سكنى لها في ماله» وتؤدي الكراء من مالهاء ولا 
تخرج إلا أن يخرجها رب الدار» أو يطلب من الكراء ما لا يشبهء فظاهر قوله: ولم ينقد 
الزوج الكراء وهو موسر فلا سكنى لها: أنه لا فرق في ذلك بين أن يكون الكراء 
مشاهرة؛ أو وجيبة؛ أي: مدة معينة» وعلى هذا الظاهر حمله الباجي, وغيره؛ واحتجوا 
بأن المسألة وقعت لمالك كذلك في "الموازية" . وذكر في النتكت» عن بعض القرويين: 
أنه حمل "المدونة" على المشاهرة؛ وأما الوجيبة فإنها أحق بالسكنى سواء نقد أم لا 
واحتج لذلك بقوله في "المدونة": إلا أن يطلب منها صاحب المنزل ما لا يشبه» فإن 
ذلك يدل على أنه لم يكن الكراء لسنة بعينهاء لأنه لو أكرى لسنة بعينها لكان الكراء قد 
لزم بما تعاقداه» وليس لرب المسكن أن يطلب غيره. واحتج لذلك أيضا في "تهذيب 
الطالب'”؛ فإن أبا قرة روى ذلكء عن مالكء أي: إنها تكون أحق في الوجيبة مطلقا. 
وحمل الأولان قول مالك: إلا أن يطلب صاحب المسكن ما لا يشبه”". على أن مدة 
الكراء قد انقضت. 


ئنسية 


لض 


قول المصنف: (إلا أن يكريها الورثة) ليس في "المدونة"”؛ وانتهى ما حكاه 
المصنف عنها عند قوله: (لم تكن أحق). وقوله: (فتَخْرْجَ.... إلخ)» هو مفرع عليها. 

الباجي: وإن رضي الورثة في مدة الكراءء؛ أو أهل الدار بعد انقضاء مدة الكراء أن 
يأخذوا منها الكراءء وفروعا على السكنى لم يكن لها الخروج. قال في "المدونة": إلا 
أن يطلب منها ما لا يشبه من الكراء فلها الخروج؛ ولرب الدار إخراجها. وقيده عياض 
بما إذا كان إخراجهم لحاجة لهم بالدار» من سكنىء أو بناء» وشبههء قال: هكذا فسره 
ابن كنانة في "المدونة"» و"المبسوط"” قال: وليس لرب الدار إخراجها إلا لعذر معجحف 
مخافة على داره إن تركت فيهاء وليس لهم أن يتزايدوا عليها في الكراء» والسكنى لها 
بالكراء الذي كان يتكاراه زوجهاء ومعنى ذلك عندي: أن يكون ذلك من قبل أنفسهمء 


.5077/١7 انظر: كفاية الطالب: ١/156١»ء والكافى:‎ )١( 


كتاب العدّد كن 


وأما لو جاء من يكتريها بأكثر فلهم إخراجها؛ إلا أن تلزم الزيادة هي أو الزوج؛ ولا 
خلاف أن أهل الدار متى تركوها بكراء مثلها: أنه لازم للزوج في الطلاق» ولها في 
الوفاة”". 

(ص): (وليس للزوج بَنِعُ الدار؛ إلا في ذاتٍ الأشهّرء وفي المتوقع حيضها إذا 
اشترطه قولانٍ) 

(ش): نحوه في "الجواهر"؛ وعلل ذلك بأن تأخير القرء والحمل غير معلوم 
بخلاف الأشهرء وكذلك قرره ابن راشد. والمراد بذات الأشهر: الصغيرة» واليائسة» 
وأما المتوفى عنها فستأتي. وإنما جاز هنا لأنه بمنزلة من باع داره واستثنى منفعتها ثلاثة 
أشهر. والقولان في المتوقع حيضها مبنيان على اعتبار الحال؛ أو الطوارئ» فمن نظر 
إلى الحال أجازء ومن راعى الطوارئ منع”". 

وقوله: (وفي المتوقع حيضّها)» أي: كبنت ثلاثة عشر» وخمسين. 

(ص): (والحُكم في المُتوفى عنها الجَوَازُ وقال ابن عبد الحَكّم: فاسدٌ لِجَوَازِ 
الرَيبةِ) 

«(ش): هكذا وقع في بعض النسخ؛ وفي بعضها: (وقال محمد: فاسد لجواز 
الريبة)» فيكون المراد: محمد بن عبد الحكم؛ لأن هذا القول إنما هو معلوم له؛ لا 
0 ينا 

وقوله: (والُكم في المتوفى عنها الجَوازُ» أي: لأن عدتها بالأشهر. وفسر على 
قول محمد بن عبد الحكم للتعليل الذي ذكره المصنف, وهو أنها قد ترتاب فتطول 
عدتهاء وهذه المسألة ذكرها فى "المدونة" فى (كتاب العدة)» و(كتاب بيع الغرر)؛ 
وفرضها في بيع الغرماء دار الميت لدين عليه» وفرضها الباجي في بيع دار الورثة'”. 
يوهمه من إجازة بيعهم إياها اختيارّاء فقال: إنما أجاز ابن القاسم هذا البيع إذا بيعت 
للغرماء» وأما إذا أراد الورثة البيع في غير دين فلم ينص عليه ابن القاسم. قال: وعندي: 


.574/١ انظر: مواهب الجليل: 247/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 

(؟) انظر: القوانين الفقهية: »159/١‏ المدونة: 277/١‏ وتهذيب المدونة: .41١١/١‏ 

(") انظر: الاستذكار: 2157/1 ومنح الجليل: 77/9. 

(4) انظر: حاشية العدوي: 77/5*: وحاشية الدسوقي: وشرح الخرشي: +1 . 


الجن كتاب العدّد 


أنه غير جائز. 

خليل: وفي كلام ابن عبد السلام نظرء وذلك أنه إنما قال هذا الكلام لما تكلم 
على قول المصنف: (وليس للزوج بيع الدار)» فيوهم أن كلامه في "المدونة": وقول ابن 
عبد الحكم في المعتدة بالأشهرء وكلامه في "المدونة". وقول ابن عبد الحكمء وكلام 
الباجي إنما هو في المتوفى عنها. 

(ص): (ثم إذا بيعثء وازتايّت» فقال مالك: هي أحئٌ بالمُقام» وأحبُ إلينا أن 
يكون للمشتري الخيار....) 

(ش): يعني: وإذا فرعنا على المشهور من جواز البيع في المتوفى عنهاء فارتابت» 
فقال مالك في "الموازية": هي أحق المقام؛ أي: إلى منتهى العدة؛ لأن ذلك القدر ملك 
لهاء لا يجوز لها ولا لأحد إسقاطه؛ وللمشتري الخيار للضرر الداخل عليه لو ألزم 
بالبيع. وقال ابن القاسم في "العتبية": لا خيار للمشتري. وقال سحنون: لأنه كالذي 
دخل عليه. ولهذا لم يجزم مالك بالخيار فيما حكاه المصنف عنه؛ بل قال: (وأحب). 
وذكره الباجي على أنه من لفظه في "المدونة", وعن سحنون أيضا: أن الخيار 
للمشترى”. 

(ص): (والبِيعُ بشرطٍ زوال الرَيبةِ فاسدٌ» خلافا إبسَحنون) 

(ش): يعني: والبيع بشرط المشتري على البائع: أن لا تكون له ريبة» أو تكون 
وتزول في زمن العدة» وإن استمرت فلا بيع بينناء فاسدٌّء وهكذا في "الواضحة"» وهو 
اختيار ابن الموازء ولعل سحنونا قاس ذلك على اشتراط ري الأرضء فإنه جائز إذا لم 
ينقد الثمن» والفرق أن الضرورة ملجئة في بيع الأرضء؛ كذلك بخلاف الدار. وزاد 
الباجي» وغيره في قول سحنون: ولا حجة للمشتري ولو تمادت الريبة إلى خمس 
سنين. وروى نحوه أبو زيد» عن ابن القاسم في "العتبية””". 

الباجي: وهو عندي على قول من يرى للمبتاع الخيار في الفرع الذي قبل هذاء 
وأما على قول من يلزمه ذلك فلا تأثير للشرط. واعترض التونسي قول ابن المواز هنا: 
إن البيع فاسندء ور اه خالا لقولهة بالكيان إذا بعيف الدان رافق مقدار العدة» ثم 
حصلت الريبة. 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: »٠١017/*‏ والتلقين: 2١78/١‏ وبلغة السالك: ؟/44/8. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 215/١‏ وشرح مختصر خليل: .478/١‏ 


كتاب العِدّد نض 


قال: لأنه إذا ملك الخيار في الأخذ أو الترك كان أخذه على أن يسكن بالمرأة إلى 
انقضاء ريبتهاء كابتداء الشرط على ذلك؛ إلا أن يكون هذا القول على أحد التأويلين 
فيمن خير بين شيئين فاختار أحدهماء كمن أمر أن يبيع سلعة بعشرة نقدًاء فباعها 
بعشرين إلى أجل» فأجاز ذلك رب السلعة بعد فواتها"". 

ابن عبد السلام: ولا كبير اعتراض فيه إذا تأملته. وقال صاحب " البيان": لا أدري 
ما معنى قول التونسي: إن ذلك يتخرج على أحد التأويلين؛ إذ لا اختلاف فيها أحفظه. 
كما أنه لا اختلاف في أنه لا يجوز أن يبيع الرجل ساعته بعشرة نقدًا أو بخمسة عشر 
إلى أجلء على أن البيع لازم له بأحد الثمنين» وإنما يتخرج جواز ذلك على القول بأن 
من اشترى سلعًاء فاستحق منها جلها على العدد» فله أن يتماسك بما بقى بما ينوبه من 
الثمن؛ وإن كان مجهولا لا يعرف إلا بعد التقويم. ويحتمل أن يكون معنى قول محمد: 
يخير بين أن يرد البيع» أو يتماسك به على أنه بالخيار في الرد ما لم تنقض الريبة» لا 
على أنه يتماسك به على أن البيع لازم له طالت الريبة أم قصرت. وهذا أولى ما حمل 
عليه قول محمد. انتهى. 

ابن عبد السلام: وخرج بعضهم من إجازة بيع هذه الذاة لخوجاء الفيت» امن 
ترك حاملا وعليه دين؛ أن عقاره يباع في دينه. وخالف فيه ابن أيمن؛ وقال: لا يباع 
حتى تضع الحمل. واختلف إذا أوصى بوصية؛ وثم حمل» هل يعطى الموصى له 
الوصية» أو حتى تضع؟ واختلف أيضا في المرأة إذا كانت حاملاء وطلبت ثمنها 
عاجلة0. 

عياض: ولو اشترط أقصى ما تمسك النساء للريبة لم يجز النقد. ثم إن ذهبت 
الريبة بعد هذا الشرط قبل الأجلء كانت الدار بقية الأجل للورثة» ولو كان العقد على 
أن تزول الريبة» قربت أو بعدت؛ لم يجز على كل قول للغرر؛ وجهالة وقت قبض 
الدار. 

(ص:: (ويِبدلُها الرّوْجُ في المُْهَدِم والمُعار والمُسْتأَجَرٍ إذا انهَتٍ المُدّهُ 

(ش): يعني: أن المعتدة في الطلاق» لا في الوفاة» إذا اعتدت في ملك في منزل» 
سواء كان له؛ أو لغيره» فانهدم؛ أو اعتدت في منزل معار له أو مستأجرء فانتهت مدة 


.77/5 وحاشية الصاوي:‎ 2447/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
.١71/١ انظر: التاج والإكليل: 2007/1 وإرشاد السالك:‎ )١( 


يلض كتاب العِدّد 


الإعارة» أو الإجارة» فإن الزوج يبدلها غيره. اللخمي: ولا خلاف أن العدة لا توجب 
على المكريء والمعير إذا ضربا الأجل مدة سوى العدة التي ملكها الزوج» وكذلك إذا 
لم يضربا أجلاء ولا يلزم المكريء والمعير ما لم يعقده على نفسه. وقال ابن القاسم في 
"المستخرجة " في رجل أسكن أخاه منزلاء وطلق المُسكَّنُ زوجته؛ وقال لها صاحب 
المسكن: اخرجيء إنما أسكنت أخي. فقال: لا تخرج حتى تنقضي العدة. يريد: أن 
الأخوين يتهمان أن يكونا قصدا إخراج الزوجة خاصة: ليس أن يتتزع العارية من 
أخحيه” . 

(ص): (فإِنْ اختلمًا في مكانّين ولا مور جرت المَزأة 

(ش): نحوه في "المدونة"” قال: إلا أن تدعوه إلى ما يضر به لكثرة كراء؛ أو 
سكنىء فتمنع؛ ولو أسقطت الكراء سكنت حيث شاءت. ومعنى ضرر السكنى: أن 
تكون في جوار قوم غير مأمونين» أو تسكن بالبعد منه» ونحو ذلك؛ قاله ابن يونس. 

اللخمي: والقول قولها إذا دعت إلى موضع مأمونء وكان كراؤه أزيد» وتحملت 
الزيادة”". 

وقوله: فإن أسقطت الكراء سكنت حيث شاءت: 

ابن يونس: يريد: بحيث يعلم أنها معتدة» ويبلغه خبرها. 

(ص): (وامرأةٌ الأمير المُعتدّةُ لا يُخْرِجُها القادِمُ فيها) 

(ش): يعني: إذا طلق الأمير امرأتهء وهي في دار الإمارة» فعزل» أو مات عنهاء 
وقدم آخر قبل انقضاء العدة» فليس له إخراج زوجة الأمير السابق حتى تتم عدتهاء ولم 
يجعلوا ما يستحقه الأمير من السكنى كالأجرة حقيقة» فإنهم لو جعلوها كذلك لما 
استحقت ما زاد على قدر الولاية» وفي معنى زوجة الأمير زوجةٌ القاضي إذا كان ساكنًا 
في موضع القضاء'”". 

(ص»: (وفي الحَبْس حَيَائَهُ نَسْكُنُ عِدَّتَّهاه ولو خَمْسَ سنين لأنها من أسباب 
المَيِْتِ) 

(ش): قوله: (وفي الحبس حياتّه)» أي: العمرى. وقوله: (تَسكنٌ عدتّها)» أي: سواء 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: »١65/١‏ والكافى: ؟/577. 
(1) انظر: مواهب الجليل: 477/0» والبهجة في شرح التحفة: .518/١‏ 
(9) انظر: الاستذكار: +/ 7ن ومنح الجليل: 17/9. 


كتاب العدّد ”> 


كانت عدة طلاق أو وفاة. اللخمي: وقولهم في الطلاق ظاهر؛ لأن حق المحبس عليه 
قائم لوجود حياته؛ وأما المتوفى عنها فاستحسان, لأن الأجل الذي أعطاه هو حياة 
المحبس عليه» وقد انقضى كالكراء إذا انتقضى أجله؛ إلا أن تكون هنا عادة. وقول 
المصنف: (ولو خمسّ سِنينَ)» هكذا قال محمد. 

اللخمي: وفيه ضرر على المحبس لأنه لم يرد هذاء ودار الإمارة الأمر فيها أوسع؛ 
لأنها ليست لأحد. 

(ص): (بخلاف سِنينَ معلومة) 

(ش): يعني: فليس لها أن تزيد عليها. وهو ظاهر”". 

(ص): (وكذلك حَبْس مُسجيد بيده وقال ابن العطار: ليس حَبْسُ ممسجدٍ بيده 

(ش): يعني: فليس للإمام الجديد أن يخرجها في مدة العدة. وهكذا قال ابن 
شبلون. وذكر ابن عات: أنه الذي جرى عليه العمل بقرطبة» ولكن أكثر الشيوخ 
' كعبد الحقء والباجي» وابن زرقون؛ وابن رشد» وغيرهم يقتصرون على ما قاله ابن 
العطار»ء ويفرقون بينه وبين مسألة الأمير» فمنهم من فرق بأن سكنى الإمام على معنى 
الإجارة بخلاف الإمارة» وإلى هذا ذهب عبد الحق؛ والباجي» وغيرهماء ومنهم من 
قال: لأن أجرة الإمام مكروهة. وإليه ذهب ابن المناصفء ومنهم من قال: لأن امرأة 
الأمير لها حق في بيت المالء ودار الإمارة من بيت المال؛ بخلاف دار المسجد. وإليه 
ذهب ابن رشد. وقال ابن زرقون: الذي قاله ابن العطار مقصور على ما إذا كانت الدار 
حبسًا على المسجد حبسًا مطلقاء وأما إن حبست على أئمة المساجد فإن الإمام إذا 
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مات لا تخرج زوجته حتى تنقضي العدة» كما في دار الإمارة 

خليل: وإنما يقصد الناس في زماننا هذا في أئمة المساجد الإجارة؛ فيقوى قول 
ابن العطار. ولعل القول الأول مبني على الغالب من عادتهم في الزمان المتقدم من 
الاحتساب فى ذلك. 

(ص): (ولأمّ الوَلَدِ - تُعْتَقُ) أو يموبٌُ عنها - السُكْتَى) 

«ش): هذا مذهب "المدونة". وقوله: (السكنى)» أي: مدة استبرائها بالحيضة؛ لأنها 


.111١/١ المدونة: ؟/55»: وتهذيب المدونة:‎ 2159/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.177/17 (؟) انظر: حاشية العدوي: 71/0: وحاشية الدسوقي: ١٠/5/ء وشرح الخرشي:‎ 


ولام كتاب العدّد 


في حقها كالعدة. وكذلك إن قلنا: هي استبراء محض؛ لأنها محبوسة بسببه. وقال في 
"الموازية": لا سكنى لأم الؤلد» ولا عليها. وروى أشهب: ذلك لهاء وعليها من غير 
إيجاب. وقال ابن القاسم: إن كانت حاملا فلها السكنى إن أعتقهاء وإن لم تكن حاملا 
فلا سكنى لها. هكذا حكى اللخمي؛ وحكى غيره قولا آخرا: بأن السكنى حق لها إن 
شاءت أخذته. 0 قال: وقيل: تركها مكروه. 

(ص:): (ولها في العتق نة نفقةٌ الحَمْلٍ والسَكْئّى) 

(ش): لو سكت عن قوله: (والسكنى) لكان أحسن؛ لأنه قد قدمه» وكأن لها النفقة 
لأجل الحمل”". 

وفهم من قوله: (ولها في العتق نفقة الحمل): أنه ليس لها ذلك في الموت؛ 
وكذلك نص عليه ابن القاسم؛ وأشهبء وأصبغ؛ لأن الحمل وارث؛» فلم تكن له نفقة» 
كما لو توفي عن الزوجة حاملا. اماس وحمل بعضهم على "المدونة" قولين 
في وجوب النفقة لها في الوفاة إذا كانت حاملا. فقال ابن القاسم: لها النفقة. وقال 
غيره» وهو عبد الملك: لا نفقة لها. وليس في لفظ " التهذيب " عندي ما يقتضي أن ابن 
القاسم يقول بوجوب النفقة لهاء فتأمله فيه”". وقال ابن محرز: إذا كانت قد ولدت قبل 
ذلك من سيدها رجوت أن لا يختلف ابن القاسم»؛ وعبد الملك في أن لا نفقة لها. 

(ص:: (وللمُرتدَةٍ نفقة الحَمْل» والسُكُنى) 

(ش): قال في "التهذيب": وللمرتدة الحامل النفقة والسكنى ما دامت حاملاء فإن 
لم تكن حاملا لم تؤخر واستتيبت» فإما أن تقتل؛ أو ترجع إلى الإسلام» فيكون ذلك 
طلقة بائنة»؛ ويكون لها السكنى. وقال ابن اللباد: ليس لها السكنى إن لم تتب؛ لأنها 
تسجن حتى تضع. فغير البرادعي لفظها لما يعتقده من معناهاء ولفظه في "الأمهات": 
قلت أرأيت المرتدة أيكون لها النفقة والسكنى إن كانت حاملا ما دامت حاملا. قال: 
نعم؛ لأن الولد يلحق بأبيه فمن هناك لزمته النفقة. فقال بعضهم: إنما وقع ذكر السكنى 
في السؤال لا في الجوابء وإنما أجاب عن النفقة فقطء ألا ترى إلى تعليله بلحوق 
الولد» ولم يجب عن السكنى؛ إذ هي محبوسة على ما قاله ابن اللباد. واختصرها 
المختصرون على أن النفقة والسكنى لهاء لقوله: نعم. في أول الجواب بعد السؤال 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 517/8 »٠١‏ والتلقين: 2178/١‏ وبلغة السالك: ؟/448. 
0 انظر: أشرف المسالك: 2175/١‏ وشرح مختصر خليل: .478/١‏ 


كتاب العدّد الام 


عنها. وقيل: معنى هذه السكنى أنه غفل عن سجنها. عياض: وقد يقال ذلك إذا كان 
الموضع الذي يعتقل فيه يطلب عندهم كراؤه. 

فرع 

اللخمي: إذا قال الزوج: حاضت قبل الردة» ولم أصبها. استتيبت» فإن تابت» وإلا 
قتلت20. 

وإن قال الزوج: لم تحض بعد أن أصبتها. وأشكل أمرهاء هل هي حامل أم لا كان 
من حق الزوج أن تؤخر حتى تحيضء أو تمر لها ثلاثة أشهر من يوم أصابء فإن لم 
يظهر حمل قتلت» وهذا لحق الزوج في الماءء فإن أسقط حقه في ذلك» ولم يمض 
للإصابة أربعون يومًا لم تؤخر؛ لأن الماء حينئذ لم يخلق منه ولدء وإن مضى له أربعون 
يومًا لم يعجل بقتلها؛ لإمكان أن يكون الولد قد صار علقة؛ فلا يجوز قتلها حينئذ؛ كما 
لا يجوز للأم أن تشرب ما تسقطه به. ولو زنت ولا زوج لها رجمت إن لم تمض لها 
أربعون يومًا ولا تؤخرء فإن مضت لها أربعون يومًا أخرت حتى يظهر أمرهاء وإن 
أخرت الزوجة حتى ينظر هل هي حامل لم يكن على الزوج في ذلك نفقة عند ابن 
القاسم؛ لأن ارتدادها طلقة بائنة» ولا عند أشهبء وعبد الملكء وإن كانا يريان أن 
الطلاق مترقب» فإن أسلمت كانت على الزوجية من غير طلاق؛ لأنها فعلت فعلا 
منعت به نفسهاء فإن تبين حمل أنفق في المستقبل» وأتبعته بالماضي» وتبيت في بيتها 
على القول بآن الارتداد طلاق» ويتحفظ بها فيد وعلى القول: نه فسخ» أو متزقب: فإن 
رجعت إلى الإسلام كانت على الزوجية» فيستحب نقلها إلى موضع تعتد فيه''". 

(ص): (وكذلك كُلُ مَن تُحبّش بسببه في السكنى؛ ونفقةٌ الحملٍ كفسخ النكاح 
لإسلام أحدهما بعدّ البناء» وكمن نَكَمَ مَحْرَماء ولم يَعْلَّمْ وبَنّى....) 

(ش): هكذا في "المدونة": أن كل امرأة حبست بسبب شخص في عدة أو استبراء 
لها السكنى» وإن حصل حمل كانت لها نفقته. 

وليس ما قاله في النفقة على إطلاقه؛ فإن حمل الأمة من حر أو عبد» وحمل الحرة 
أو الأمة من عبد لا نفقة له» وكذلك حمل الملاعنة» وضابطه كل حمل لو وضعته 
وجبت نفقته على أبيه فلها عليه النفقة وإلا فلا. وذكر المصنف للضابط الذي ذكره 


.77/١ وحاشية الصاوي:‎ 587/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
.171/١ انظر: التاج والإكليل: 2807/5 وإرشاد السالك:‎ )5( 


1 كتاب العِدّد 


الأول: إذا فسخ النكاح لإسلام أحد الزوجين بعد البناء: فإنه يجب للمرأة 
السك ونفقة الحمل إن كان. وقوله: (بَعْدَ البناء) يعني: وأما قبله فلا لعدم العدة”". 

الثاني: إذا تكح محرما ولم يعلم وبنى: فإن لها السكنى في مدة الاستبراء» ونفقة 
الحمل إن كان. وقيد ذلك بعدم العلم لتتم الشبهة» وإلا فلو كان عالماء وهي لم تعلم 
كان لها أيضا عليه السكنى» ولم يكن لها عليه نفقة الحمل» لعدم لحوق الحمل. 

ثم أشار إلى المثال الثالث بقوله: 

(ص): (وفي الغالِطٍ بغير العالِمَةٍ ذاتٍ زَوْج قولان) 

(شن) "ابن حاووة وان راقلة لم اق على ماقا النضكك 

وقال ابن عبد السلام: يعني: إذا غلط بامرأة أجنبية يظنها زوجته أو أمته فوطئهاء 
فلا حد عليه» وتستبرأ الحرة بثلاث حيضء فإن حملت منه كان لها عليه النفقة 
والسكنى» ولا أعلم في هذا خلافًا في المذهب. وظاهر كلام المؤلف: أنه مختلف فيه 
فانظره. واختلف المذهب إذا لم تحمل» وكانت زوجا لآخرء هل تجب نفقتها على 
نفسهاء أو على واطئها؟ 

(ص): : (ولامرأةٍ المفقودٍ خبرة؛ دُونَ امرأةٍ الأسيرء أن ترف أمرّها إلى الحاكمء 
م » والعبدُ سنتينٍ مُنْذُ يَعْجِرُ عن حَبَره بعد البحثء ثم تعتدٌ 
كالوفاة... 

- فقد الشيء: عدمه» ومراده: المفقود في بلاد المسلمين احترازا من الأسير 
فإن حكمه سيأتي ومعنى كلامه: أن لامرأة المفقود أن ترفع أمرها سواء أكانت مدخولا 
بها أم لا إلى الحاكم. وأطلق في (الحاكم) فيشمل الخليفة» ووالي البلد» والقاضي. قال 
في "المدونة": ويجوز ضرب ولاة المياه» وصاحب الشرطة الأجل للعنين» والمفقود”. 

أبو الحسن: والمراد بولاة المياه السعاة؛ لأنهم يبعثون عند حصول المياه. 

القابسي» وأبو عمران: وإن كانت في موضع لا حاكم فيه رفعت أمرها إلى 
صالحي جيرانهاء وكشفوا عن خبر زوجهاء وضربوا لها الأجل؛ لأن فعل الجماعة 


)١(‏ انظر: كفاية الطالب: ».155/١‏ والكافى: ؟/577. 
(1) انظر: مواهب الجليل: 2577/5 والبهجة في شرح التحفة: .1148/١‏ 
(؟) انظر: الاستذكار: +/2377 ومنح الجليل: 57/9 


كتاب العِدّد رفضن 


كحكم الإمام. وقال سحنون: لا يجوز كتاب ولاة المياه إلى قضاة الأمصار الكبار من 

ئر البلدان. وأنكر ما ذكر عن مالك: أن والي المياه يضرب أجل المفقود؛ وهو لا 
يضرب إلا بعد أن يكتب إلى البلدان» وولاة المياه لا يجوز أن يكتبوا إلى البلدان» فعلى 
هذا قيل: لا يضرب لها الجيران”". 

اللخمي: والمعروف من المذهب أن الكشف عن خبره إلى سلطان بلده» وإن 
تولى ذلك بعض ولاة المياه» والمفقود منهم أجزأ. وقال أبو مصعب: لا يجوز في ذلك 
حكم سلطان؛ إلا الخليفة الذي تمضي كتبه في الدنيا"". 

ابن عبد السلام: وجعله بعضهم كقول سحنون. وقال ابن الماجشون: إذا كان 
الإمام الأعظم حاضرا لم يضرب غيره. وقال غير واحد: إذا رفعت المرأة أمرها إلى 
الحاكم كلفها إثبات الزوجية والغيبة» فإذا أثبت ذلك سأل زوجته وأقاربه وإخوانه وأهل 
محلته وسوقه؛ فإن كان عندهم علم أنه كان يريد بلدا كتب إلى ذلك البلد الذي كان 
يظن أنه فيه وإلا كتب إلى بلد الجامع إن لم يظن أنه في بلد بعينه» ويعرفه في كتابه 
باسمه وصفاته ومتجره» ويكتب هو إلى نواحي بلده؛ وإن كان مطلوبا بدم» أو آبقاء لم 
يقتصر في الكتب على الجهة التي خرج إليها؛ لآن هذا ينتقل ولا يستقر في بلد بعينه؛ 
فإذا جاء الجواب بعدم العلم ضرب له الأجل وهو أربعة أعوام للحر. واختلف في 
العبد. فالمشهور ما ذكره المصنف: أن أجله نصف أجل الحر كالإيلاء والطلاق. ابن 
عبد السلام: وقيل: أجله كالحر. 

خليل: وتنصيف الأجل هناء وفي الاعتراضء والإيلاء» مشكلء والأظهر الشاذ في 
العميه: ْ 

وقوله: (منذ يعجز عن خبره): هو المشهور. وقال ابن عبد الحكم: من يوم الرفع؛ 
وعليه فلا يكتب إلى البلدان ويضرب له الأجل إذا ثبتت الزوجية والغيبة. وقاله ابن 
عبد الحكمء وزاد: إلا أن يبلغ سن التعمير. والأصل في التحديد بالأربع سنين ما في 
"الموطلء عن عمر رضي الله عنه؛ أنه قال: (أيما امرأة فقد زوجهاء فلم تدر أين هوء 
فإنما تنتظر أربع سنين» ثم تعتد أربعة أشهر» وعشراء ثم تحل)"". 


.41١١/١ المدونة: ؟/؟1»: وتهذيب المدونة:‎ 2159/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.؟5؟7/١ وشرح الخرشى:‎ 20/5/٠١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 77/5*» وحاشية الدسوقي:‎ 
وبلغة السالك: ؟/5149.‎ 2٠١58/« انظر: الفواكه الدوانى:‎ )"( 


نض كتاب العِدّد 


عبد الوهاب: وأجمع الصحابة عليه؛ لأنه روي أيضا عن عثمان» وعلي» وجماعة 
من التابعين» ولم يعلم لهم في عصر الصحابة مخالف. قيل: وحد بالأربعة لأنها غاية 
الحمل. وقيل: لأنها المدة التي تبلغها الكتابة في بلدان الإسلام ذهابا وإيابا. وقيل: لا 
علة لذلك إلا الاتباع لقول عمر. اللخمي: وهو أحسن. واستضعف الأول لقول مالك: 
إنها لو أقامت عشرين سنة. فإنها تستأنف الأجل”". ولقولهم إذا كانت الزوجة صغيرة» 
أو الزوج صغيرا: إنه يضرب له الأجلء وليس هنالك ما يخشى منه الحملء وكذلك إذا 
كانت يائسة» ولأنه لو كان مبنيا على أكثر الحمل لاختلف فيه على الخلاف. 

واستضعف أيضا الثاني لقول مالك: إنها تستأنف الأربعة من بعد الإياس. وقيل: 
إنما ضرب له أربعة أعوام؛ لأنه جهل إلى أي ناحية سار من الأربع جهات. وهذا لا 
معنى له. 

وقوله: (ثم تعتد كعدة الوفاة)؛ لقول عمر المتقدم. 

ابن عبد السلام: ومن أهل المذهب من ألزمها أقصى الأجلين؛ وأجراه بعضهم 
على الخلاف في لزوم الإحداد؛ ولم يبينوا هل هي حيضة واحدة؟ وهذا إن أراده 
فقريب» كما تقدم في الذي عملت وفاته؛ أو هي ثلاث حيضء ولا يحتاج إذا انقضى 
الأجل إلسى إذن الإمام لها في العدة؛ ولا بعد انقضائها إلى إذنه في التزويج. 
عبد الوهاب: لأن إذنه حصل بضرب الأجل". 

ما تقدم من أن العبد الآبق» والمطلوب بدم لا يقتصر في حقهما على الكتب إلى 
جهة واحدة؛ يدل على أن حكمهما حكم المفقود» وقد نص محمد على ذلك. وكذلك 
قال مالك: فيمن أخذ متاع زوجته وهرب: إنه: يضرب له أجل الممفقود. 

وقال اللخمي: أرى أن يطلق على هؤلاء عند رجوع الكشف بعدم العلم» بخلاف 
المفقود؛ لأنهم فروا اختيارّاء ومعلوم أنهم قاصدون التخلف عن الرجوع؛ وحالهم بين 
ميت» ومختار للإقامة. 

فرعان 

الأول: إنما يضرب له الأجل المتقدم إذا كان له مال ينفق عليها منه» وإلا فحكمها 


.875/١ وشرح مختصر خليل:‎ 2177/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١ 
.89/١ وحاشية الصاوي: 2/5 والتلقين:‎ »5417/١ انظر: الثمر الداني:‎ )5( 


كتاب العدّد ون 


حكم زوجة المعسر بالنفقة”'. 

الثاني: إذا غاب عن أم الولد سيدهاء وطلبت أن يضرب لها أجل لم تمكن من 
ذلك» وتبقى إلى انقضاء تعميره» فتعتق عليه”". نقله ابن راشد. 

(ص): (فإن جاءء أو تَبَعَتْ حيائه قَبلَ تزويجها فامرأث؛ وبَعْدَ الدخولٍ للثاني» وفي 
رجوع الأولٍ غير الداخلٍ بِنِصف الصّداق روايتانء وقبِلَ الدخولٍ قال مَرّةَ: العَقْدُ فَوْتٌ. 

(ش): يعني: أن الحكم نافذ لها ما لم يتبين خلافه» وأما إن تبين خلافه فذك على 
أربعة أوجه: 

الأول: أن يجيء» أو يتبين حياته» وهي إلى الآن في العدة» فلا خلاف أنها زوجته. 

الثانى: أن يتبين ذلك بعد خروجها من العدة» وقبل أن يعقد عليهاء فالمعروف من 
المذهب عدم فواتها كالأول. وذكر ابن عيشون الطليطلي؛ عن ابن نافع: أنها تفوت. 
قال في "المقدمات": وهو بعيد؛ لأن الحاكم إذا حكم باجتهاد» ثم تبين له أو لغيره: أنه 
أخطأ فى حكمه خطأ متفقا عليه» نقض ذلك الحكم بإجماع. فلو قيل على قياس هذا: 
إنها له ولو دخل بها الزوج الثاني؛ كالمنعي لها زوجهاء لكان له وجه في القياس؛ 
ولكنهم لم يقولوا ذلك» فأين هذا من قول ابن نافع؛ إلا أن يشبه ما روي عن مالك 
فيمن خرص الخارص عليه في تحلة أربعة أوسقء فوجد فيها خمسة: أنه يعمل على ما 
خرضن: 

أبو عمران: وتآليف ابن عيشون مختلفة» ونقله ضعيف. وروى اللخمي مثل قول 
ابن عيشونء قال: لأن الحاكم أباحها للأزواج مع إمكان حياته؛ وما كشف الغيت أكثر 
مما كان يظن. وقول المصنف: (فإن جاء أو ثبتت حياته قبل تزويجها فامرأته» يشمل 
هذين الوجهين الوجة الثالث: أن يدخل بها الثاني؛ والحكم: أنها تفوت على الأول؛ 
وتكون للثاني. وإلى هذا أشار بقوله: (وبعد الدخول للثاني)"”. 

اللخمي: ولم يختلف قول مالك: إن الدخول فوت. وخرج فيها قول بعدم الفوت 
بالدخولء على أحد القولين في النصرانية تسلم وزوجها غائب» فإن ابن الماجشون 


.١177/١ وإرشاد السالك:‎ ٠08/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.771/17 والكافي: 277/1 وشرح الخرشي:‎ 2157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.579/١ انظر: مواهب الجليل: 0 والبهجة في شرح التحفة:‎ )*( 


ام كتاب العدّد 


قال: إن ثبت أنه أسلم قبلها أو بعدها في العدة كان أحق بها وإن ولدت من الثاني”". 

ابن راشد: وفيه نظر؛ لأن امرأة المفقود اجتهد لها الحاكم بعد الكشف» وضرب 
الأجلء وأذن لها في التكاح؛ بخلاف النصرانية تسلم. 

فرع 

فإن دخل بها الثاني في نكاح فاسدء فالأول أحق بها إن فسخ بغير طلاق» لا إن 
فسخ به. نص عليه الباجي» وغيره. 

قوله: (وفي رجوع الأول غير الداخل.... إلخ). 

اعلم لولا أنه اختلف إذا فقد الزوج قبل البناءء وضرب الحاكم الأجل» وفرق 
بينهما سواء تزوجت أم لاء فعن مالك: أنها تعطى جميع الصداقء وبه قال سحنون. 

ابن بطال: وبه القضاء. وفي "الجلاب " أنها تعطي نصف صداقها فقط» فإن ثبتت 
بعد ذلك وفاته أكمل لها صداقهاء وكذلك إن مضى عليها من السنين ما لا يحيى إلى 
مثله. وقاله عبد الملك» وابن دينار. 

وقال جماعة: إن لم تكن قبضته لم تعط إلا نصف صداقهاء وإن كانت قبضته لم 
ينزع منها. وقيل: لا تأخذ النصف إلا بعد إلزامه الطلقة» وذلك عند عقد الثاني» أو عند 
دخوله على الخلاف. ابن محرز: والقياس أن يكون لها النصف؛ إلا على مذهب من 
يرى أن المرأة تستحق الجميع بالعقد. وعلى أنها تأخذ الجميع فقال مالك: يعجل لها 
المعجل؛ ويبقى المؤجل إلى أجله. وقال سحنون: بل يعجل لها الجميع”". 

ومنشأ الخلاف: أن هذه المرأة فيها شائبتان: شائبة الموت بدليل أنها تعتد عدة 
الوفاة» وشائبة الطلاق بدليل أن دخول الثاني يوقع على الأول طلقة» فمن غلَّبٍ الشائبة 
الأولى أوجب لها الجميع» ومن غلب الثانية لم يوجب لها إلا النصف”". 

وكلام المصنف مبني على القول بأنها لا تأخذ الجميع؛ لأن ذكره الخلاف في 
رجوع الأو ل بنصف الصداق فرع عن أخذها الجميع. والروايتان اللتان حكاهما 
المصنف حكاهما ابن الجلاب» وهما مرويتان عن ابن القاسمء والذي رجع إليه أنها لا 
تود كينا كالميك. والمعترض بعد التلوم؛ قيل: وبه العمل؛ لأنه حكم مضى. وقال ابن 


.١ 4/9 انظر: الاستذكار: 2174/5 ومنح الجليل:‎ )١( 
77/٠١ انظر: حاشية العدوي: 877/5 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


(*) انظر: القوانين الفقهية: »١110/١‏ المدونة: 257/1 وتهذيب المدونة: .415/١‏ 


كتاب العدّد فض 


راشد: الأول أصح. وهو اختيار اللخمي؛ لأنه طلاق قبل الدخولء والفرق بينه وبين 
المعترض أن المعترض قد استمتع بهاء وأخلف شورتها". 

الوجه الرابع: أن تتبين حياته» أو موته» بعد عقد الثاني» وقبل دخوله» ففيه القولان 
اللذان حكاهما المصنف بقوله: (قال مرة: العقد فوت. ثم رجع). وبالفوات قال 
المغيرة» وابن كنانة» وابن دينار. وبعدمه قال ابن القاسم؛ وأشهب. قال في "الكافي"': 
المرجوع إليه أصح من طريق الأثر. وليست مسألة نظر؛ لأنا قلدنا فيها عمر رضي الله 
عنهة. 

فرع 

أبو عمران: وإذا اعتدت» أو مضى بعض العدة؛ لم يكن لها أن ترجع إلى عصمته؛ 
وقد وجبت عليها العدة» والإحدادء فليس لها أن تسقط ما وجب عليها باختيارهاء وأما 
في الأربع سنين فلها ذلك؛ لأنها لم تجب عليها عدة. قال: ومتى رجعت بعد ذلك ابتدأ 
لها الضرب. أبو بكر بن عبد الرحمن: وإذا ضرب لها الأجل» واعتدت» ثم أرادت أن 
تبقى على عصمة المفقود» فليس لها ذلك؛ لأنها قد صارت مباحة للأزواج» فلا حجة 
لها أن لو قدم كان أملك بها؛ لأنها إنما أمرت بالعدة للفراق» فتجري على ذلك حتى 
تظهر حياته» ألا ترى أنها لو ماتت بعد العدة لم يوقف له منها ميراث؛ وإن كان لو 
علمت حياته ردت إليه2". 

(ص): (وعليهما لو ثَبَتَ موثه بَتِنهُم بخلاف ما قبِلّهما فإنّها كغيرها) 

(«ش): يعني: وعلى القولين في فواتها بالعقد إذا ثبت أنه مات بينهما؛ أي: بعد 
العقدء وقبل الدخول””. فإن قلنا: إن العقد مفيت. مضت زوجة للثاني» وإن قلنا: ليس 
بفوت. فسخ لأنه تزوج زوجة الغير. وبالجملة: موته كقدومه» بخلاف ما لو ثبت موته 
قبل العقد والدخولء فإن هذه المرأة كغيرها من النساءء فإن عقد الثاني بعد خروجها 
من عدة الأول صح نكاحه؛ وإن عقد قبل خروجها من العدة فهو كالنكاح فيهاء وإليه 
أشار بقوله: 

(ص:: (وفيها: لو نَبَتَ أنَّ العَقْدَ وَفَعَ في عِدَّةِ موتٍ الأول» فنكاحٌ في عِدَةٍ يُمْسَحُ) 
)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: */م ه٠٠‏ وبلغة السالك: ؟/449. 


(') انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: .415/١‏ 
(*) انظر: الثمر الدانى: »4417/١‏ وحاشية الصاوي: 5/**, والتلقين: .54/١‏ 


لضن كتاب العِدّد 


«ش): تصوره ظاهر. وقوله: (وتحرم بالدخول»» أي: في العدة» وأما لو لم يدخل 
إلا بعد العدة لجري على الخلاف المتقدم في باب النكاح. ولعل المصنف نسب 
المسألة " للمدونة " لإشكالهاء وذلك أن الزوج الثاني استند في عقده إلى حكم حاكم 
فلم يستعجل» وليس هنا اختلاط أنساب» فكان تأبيد التحريم مشكلاء ولهذا روى 
البرقي» عن أشهب: أنه إذا دخل بها الثاني في عدة الأول لم يفسخ نكاحه؛ وثبت» ولم 
تحرم عليه"". 0 

ابن المواز: ولو دخل بها الثاني» ثم علم أن المفقود مات قبل دخول الثاني» فتكاح 
الثانى مفسوخ؛ لأنه كالناكح فى العدة؛ إذ مر لها زمان العذة. وهى معقود عليهاء 
كالرامي من الحل تخرق رميته الحرم» ويصيب في الحل”". 

ابن يونس: وقد تقدم لابن المواز ما يدل على خلاف هذاء قال: إذا اعتدت المنعى 
لها زوجهاء وتزوجت» ودخل بهاء ثم تبين أن الأول مات بعد عقد الثاني» وقبل دخوله. 
فليفرق بينهماء ويؤمر بالتورع عنهاء وهي أخف ممن نكح في العدة» ودخل بعدهاء 
وهي كمن واعد في عدة» ونكح بعدها؛ لآنه عقد نتكاحها وهي ذات زوج فعقده كلا 
عقكدك فليتنزه عنها أحب يم 

ابن يونس: وما تقدم أقيس؛ لأنه عقد لو قدم بعد الدخول فيه لم ترد إليه» وليثبت 
ذلك العقد. وإن كانت يوم العقد ذات زوجء فإذا مات الأول قبل دخول الثاني» فقد 
صادفتها العدة» وهي معقود عليهاء فهى كمن عقد في العدة؛ ودخل بعدهاء أصله 
الرامي من الحل تخرق رميته الحرم؛ ثم يصيب في الحلء والله أعلهم. 

(ص»: (وإذا ثَبَتَ أنه مات قبل العَقُدٍ وَرِثَتهه وبغدّ الدّخولٍ لم تَرِنْهُ» وفيما بيهم 
القولانٍ) 

رش لأنه إذا مات قبل العقد فهي زوجة» ويأتي على ما حكي عن ابن نافع: أنها 
لا ترثه إذا خرجت من العدة» فإذا ثبت أنه مات بعد دخول الثانى فليست له زوجة؛ 


.177/١ انظر: التاج والإكليل: /8١٠؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 

.579/١ انظر: مواهب الجليل: 474/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 

(") انظر: كفاية الطالب: 2155/١‏ والكافي: 577/1 وشرح الخرشي: 777/1١7‏ 
(:) انظر: الاستذكار: 214/5 ومنح الجليل: .١4/9‏ 


كتاب العدّد م 
لأنها فاتت على الأول بالدخول. وإن مات بعد عقد الثانى» وقبل دخوله» فالقولان» 
فعلى الفوات لا ترث منه؛ وعلى مقابله ترث. اللخمي: وإن جهلت التواريخ» وقد دخل 
الثاني» لم يفسخ نكاحه؛ ولم ترث الآول؛ لآنه لا يفرق بينها وبين الثاني بالشكء ولا 
ترث الأول أيضا بالشك. 

(ص): (وعلى الثاني: لا يقع الطلاق إلا بالدخول) 

(ش): يعني: وعلى قول مالك المرجوع إليه من: أنها لا تفوت إلا بالدخولء لا 
يقع طلاق على الأول إلا بدخول الثاني» وأما على الفوات بالعقد فالطلاق يقع بنفس 
العقدء ابن رشدء واختلف متى تقع الطلقة عليه: فقيل: إنها تقع عليه بالدخول؛ أو 
بالعقد على الاختلاف في ذلك. وقيل: إنما تقع عليه يوم أبيحت للأزواج» ويكشف 
ذلك العقد أو الدخولء وفائدة هذا الاختلاف» لو كان هذا الأول طلقها اثنتين» ثم 
تزوجت» وقدم زوجها الأول بعد أن دخل بها هذا الثاني» هل يحلها هذا الزوج للقادم 
أم لا؟ والظاهر أنها تحل بفراغ العدة» ولو كان الطلاق إنما يقع بعقد الثاني» أو بدخوله 
لكان نكاحه فاسدا”". 

(ص): (ولو طلقها الثاني بعد الدخول؛ وكان الأول طلقها اثنتين لحلت له أصبغ: 
لا تحل بذلك لأنها لم تُنكّح بعد الطلاق. وردّه اللخمئ) 

(ش): يعني: لو كان المفقود طلقها طلقتين قبل فقدهء ثم فقدء وأباح لها الحاكم 
التزويج» وتزوجتء ثم طلقها الثاني بعد دخوله» فهل تحل للمفقود قبل زوج؛ وهو 
قول مالك» وبه قال أشهبء» وقال أصبغ: لا تحل. وصوبه أبو عمران بما حكاه 
المصنفء عن أصبغ بقوله: (لأنها لم تُنكّح بعد الطلاق)» يعني: أن الطلقة الثانية إنما 
تقع بدخول الثاني» ولم يحصل بعدها نكاح» وحليتها موقوفة على حصول نكاح بعد 
الثلاث؛ ورده اللخمي بما تقدم من أن الظاهر أن الطلاق وقع قبل العقدء وقبل 
الدخولء وإلا لزم فساد النكاح”". 

فرع 

محمد: ولو قدم المفقود بعد أن خلا بها الثاني» فقال للأول: ما قربتها؛ لحرمت 
على الثاني؛ لأنه أقر أنها زوجة للأول» ولم تحل للأول لظهور الإفاتة» إلا أن يخطبها 


.417/١ المدونة: 2517/5 وتهذيب المدونة:‎ 2150/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
7/٠١ انظر: حاشية العدوي: 77/5"» وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


وم" كتاب العدّد 


بعد ثلاث حيضء وجعل اعترافه كالطلاق» وإن لم يطلق فتحل لذلك الزوجء ولا تحل 
لغيره» وإن اعترفت أن الثاني لم يصبها؛ لأنها مقرة أنها زوجة للأولء وإن ادعت أنه 
أصابها حلت له ولغيره؛ لأنه يعد ذلك منه طلاقّاء وإن أنتكرت أن يكون أصابهاء ولم 
يصدقها الأول» ولا راجعهاء كان لها أن ترفع أمرها إلى السلطان» فيطلقها على الأول؛ 
لأنها تقول: لا أبقى بغير نفقة؛ ولو أنفق عليها لكان لها أن تقوم بعدم الإصابة؛ لأن 
إنكار الأول أن تكون صدقت؛ وقوله أولا: لا علم عندي. لا يكون طلاقا. 

(ص:: (والتي تَعْلّمُ بالطلاق» ولا تَعلّمُ بالرّجْعَةٍ كذلك) 

(ش): يعني: أن من طلق امرأته طلاقًا رجعيّاء فاعتدت» وتزوجت غيره» فأثبت هو 
أنه ارتجعها 0 نكاح الثاني فكذلكء أي: إن اطلع على ذلك قبل دخول الثاني» فالأول 
أحق على قول مالكء الثاني: وإن دخل فالثاني أحق بها. ورأى اللخمي أنها لا تفوت 
بالدخول؛ وفرق بينها وبين امرأة المفقود بأن هذه لم يكن فيها قضية من حاكم. 

وفي قوله: (كذلك): إشارة إلى إجراء حكم هذه المسألة على المتقدمة في 
الميراث» وبذلك صرح في "المدونة"» عبد الملك: وهذا إذا أقام بيئة أنه ارتجع قبل 
عقد الثاني» وأما قوله بعد عقد الثاني: ارتجعت قبل عقده”". فلا يقبل. 

مالك: وإن كان حاضرّاء فلم يعلمها برجعته. ورآها تزوجتء ودخلت. فإنها 
تمضي زوجة”". 

اللخمي: وليس ببين؛ لأنه لو رأى أن الزوجة تزوجتء ولم ينكر عليها لم يكن 
ذلك طلاقا. 

ابن عبد السلام: وكلام اللخمي ظاهر إن قامت له بينة أنه ارتجع قبل ذلك» وهو 
الذي أرادء كما قاله عبد الملك. خليل: وقد يجري ما قاله مالك في هذه المسألة على 
أحد الأقوال فيمن باع زوجته؛ أو زوجها؛ إلا أن يقال: إنه إذا باعهاء أو زوجها فعل 
فعلا محققًا يدل على تمليكها لغيره» بخلاف هنا فإنه سكتء وهو أضعف. 

(ص:: (وأمًا المنعيُ لها زوجُها تَتَزْوٌَجُ» فِيَقدَمُ؛ فليست كامرأة المفقودٍ على 
المشهورء بل ثُرَدُ ولو وَلَدَتِ الأولاد؛ إذ لا حُجّة لها باجتهادٍ الإمام....) 

(ش): عياض: يقول الفقهاء: المُنعَى بضم الميم؛ وفتح العين» وهو عند أهل 


.5 49/7 انظر: الفواكه الدوانى: */58١٠»؛ وبلغة السالك:‎ )١( 
.474/7 وشرح مختصر خليل:‎ 2177/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )5 


كتاب العدّد مم 


العربية خطأء وصوابه عندهم: المَنِعِيُ بفتح الميم؛ وكسر العين» وتشديد الياء» وهي 
التي أخبرت بموت زوجها فاعتمدت على الأخبار» وتزوجت»ء ثم قدم زوجهاء 
فالمشهورء وهو مذهب المدونة: أنها ترد إلى الأول» والفرق بينها وبين المفقود عنها ما 
ذكره المصنف بقوله: (إذ لا حجة لها باجتهاد الإمام)»؛ وقال القاضي إسماعيل» وأبو 
عمران: إنها كامرأة المفقود في اختلاف قول مالكء وتتنزل البينة منزلة حكم الحاكم 
لامرأة المفقودء هكذا ذكر هذا القول صاحب " تهذيب الطالب": وظاهره أنه يختلف 
إذا عقد عليها الثاني» ولم يدخلء وقال ابن راشد: إن لم يدخل الثاني بها فهي للأول 
اتفاقا"". قال: وفي المسألة ثلائة أقوال: الأول: أنها تفوت بالدخول. قاله مالك في 
"كتاب القاضي إسماعيل””؛ والثاني: أنها لا تفوت» وترجع إلى الأول. وهو قول محمد 
وسواء حكم بموته حاكم أم لاء وهو المشهورء وثالثها: التفرقة؛ فإن حكم بموته حاكم 
فاتت» وإلا لم تفتء قاله القاضي إسماعيل. 

ابن عبد السلام: والأقرب أن البينة إن كانت رفعت إلى القاضيء فقبلهاء أو عدلت 
عنهء فهي كامرأة المفقودء وإن كانت اعتمدت هي على أخبار البينة دون رفع القاضي؛ 
فليست كامرأة المفقود»ء وإذا فرق بينها وبين الآخر على المشهورء ففي "المدونة": لا 
يقربها الأول حتى تحيضء أو تضع حملها إن كانت حاملاء وتعتد في بيتها الذي كانت 
تسكن فيه مع الآخرء ويحال بينه وبين الدخول عليها'". 

عياض: ولا إشكال في منع مائه زرع غيره» وأما ما عداه من الاستمتاع فمباح؛ 
لأنها زوجته» وإنما حبست عنه لأجل اختلاط النسبين» كما لو استبرأها من زناء أو 
غصبء وبدليل لو كانت المغصوبة ظاهرة الحمل من زوجها لجاز له وطؤها؛ إذ الولد 
ولده عند ابن القاسم» وغيره» وكرهه أصبغ كراهة تنزيه» لا تحريم. 

(ص): (أبو عمران: ولو ثَبَتَ موثه عِندها بِرَجْلَينِ» فتزوّجَثء ولم يَظهَز خلافة لم 
يفخ إلا أن يكونا غير عَدْلَئنِء أو لم يُعلّم إلا بقولهاء فإنه يسح ثم إن تَبيْنَ أنه وََعَ 
على الصِحَةٍ كع به ومُسِحَ كُلَ عَفْدٍ بد 

(ش): قوله فيما نقل عن أبي عمران (فتزوَّجَتْ) لا يؤخذ منه جواز ذلك ابتداء؛ 
ونقل عنه ابن يونس» وغيره: أنه يجوز لها أن تتزوج بخبر العدلين» وليس عليها أن ترفع 


.59/١ وحاشية الصاوي: 5/**» والتلقين:‎ »4417/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
.١177/١ (؟) انظر: التاج والإكليل: 508/5 وإرشاد السالك:‎ 


بسن كتاب العدّد 


إلى الحاكم؛ ولا يفسخ. أبو عمران: وإنما يفسخ إذا كانت البينة غير عدولء أو لم يعلم 

قوله: (ثم إن تبين أنه)» أي: النكاح المفسوخ» (وقع على الصحة)؛ لثبوت موت 
الزوج الأول» أو طلاقه؛ أو انقضاء العدة منهء فإن هذه المرأة ترد إلى الذي فسخ 
نكاحه» ويفسخ ما بعد ذلك» ولو تعددت الأنكحة» وإلى ذلك أشاربقوله: (وفسخ كل 
عقدٍ بَعدّه)0". 

ابن عبد السلام: وليس هذا موضع قوله (كل عقد بعده)» وإنما يحسن مثل هذه 
العبارة في البيوع؛ أي: لأنها لا تكون إلا في عصمة زوج؛ فكان ينبغي أن يقول: وفسخ 
ما ع0 

(ص): (وكذلك لو تزوّجَتٍ امرأةٌ المفقودٍ في العِدَّةٍ ثُم تَبَتَ أنه وََعَ على الصَحَةٍ 

(ش): هذا أيضا من كلام أبي عمرانء ومعناه: إذا تزوجت امرأة في أثناء العدة, 
ففسخناه» ثم ثبت أن المفقود عنها انقضت عدتها منه» إما من وفاة» أو طلاق» قبل أن 
يتزوجها الثاني» فإنا نردها إلى الثاني» ولو تزوجت زوجا ثالثاء ودخل بها كالمنعي لها 
زوجها"". 

فرع 

لو تزوجت فى العدة» ففسلكخحناه» حرمت على الثانى؛ إلا أن يثبت أن الأول حى فلا 
تحرم عليه» محمد: لأنها صارت زوجة للمفقود بغير طلاق» ولا وفاة. 

وقوله: (فقس عليه)» أي: قِس على هذه المسألة والتي قبلها ما يشبهها في 
المعنى» كما لو تزوجت امرأة المفقود في الأربعة أعوام؛ وفسخ, ثم ثبت أنه على 
الصحة. 

(ص): (وشئل ابن القاسم عن نساء مفقودٍ رَفْعَتْ واحدةٌ منهن كما تقدَّم, فَتَفَْكرَ 
ثم قال: أرَى إِنْ ضرِبٍ الأجَلْ للواحدةٍ ضُرِبَ لجميعهنٌ....) 

(ش): زاد يحيى بن عمرء وهو راوي هذه المسألة» عن ابن القاسم: وأبى ترهن. 


.7717/١ والكافي: ؟/777: وشرح الخرشي:‎ 2157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.579/١ انظر: مواهب الجليل: 0 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
انظر: الاستذكار: 5 ؛ ومنح الجليل: 1/5 ؟.‎ )"( 


كتاب العِدّد نذيكنا 


وكذلك نقل ابن شاس» وهو أحسن من كلام المصنف؛ لاحتمال كلام المصنف 
أن يكون سائر النساء سكتن» وحكى ابن الفخارء وابن يونس» عن مالك مثله. 

بعض القرويين: كما أن تفليس الواحد للمديان تفليس لسائر الغرماء» وقال أبو 
عمران: ليس ضرب القاضي الأجل لواحدة ضرب لجميعهن؛ بل حتى ترفع كل 
واحدة. قال: ولا يحتاج إلى الكشف للمرأة الثانية؛ لأنه قد كشف أول مرة» 5-6 
وهو واضح"". 

(ص): (والنفقة في ماله في الأجَلٍ دُونَ الِدّة) 

(ش): لها النفقة في الأجل؛ لأنها محكوم لها بحكم الزوجة:» وأما في العدة فلا 
نفقة لها؛ لأنها عدة وفاة» ولا نفقة للمتوفى عنها. ابن عبد السلام: فإن قلت: قد قيل: 
إنها عدة طلاق» وقد تقدم عن "المدونة"» وغيرها: أن دخول الثاني طلاق» فينبغي أن 
ينفق عليها في تلك العدة. قيل: ولو سلم أنه طلاق» لكان طلاقًا أوقعه القاضيء 
والأصل فيه البينونة. وفي هذا الجواب نظرء والأولى منع كون الفرقة طلاقًا حقيقيًا؛ 
لإيجابهم عدة الوفاة» وأصل المسألة مشكل؛ فلذلك أشكلت الفروع المبنية عليهاء 
وظاهر كلام المصنف أن النفقة واجبة للمدخول بهاء وغيرهاء وكذلك أطلق في 
"المدونة" كالمصنفء وقال المغيرة: لا نفقة لغير المدخول بها؛ إلا أن يكون فرض لها 
قبل ذلك» قال في "المقدمات": والصواب أن لها النفقة”". لأنها كزوجة الغائب. 

ولم يختلف أن من غاب عن زوجته قبل دخوله بها أن لها النفقة» وإنما اختلف في 
الغيبة القريبة» وظاهر ما في سماع ابن القاسم من (كتاب طلاق السنة) أن لها النفقة إذا 
لم يفرق فيه بين قرب الغيبة» وبعدها. 

(ص:: (فإن ثبت أنها أخذث شيئًا بغد وفاتِه رَدَنْه وكذلك أولاه) 

(ش): يعنى: فإن ثبت بعد أخذها النفقة أنها أخذت شيئا بعد وفاة المفقود ردته؛ 
لأنها أخذت ما لا يجب لها؛ إذ النفقة تسقط بالموت»؛ وكذلك قوله: (وكذلك أولادم» 
يعني: إن ثبت أنهم أخذوا شيئا بعد وفاته ردوه كالزوجة» وهكذا نص عليه ابن القاسم 
في "المدونة" وينفق عليهم ما داموا صغارا فقراء» وتأول سحنون ذلك على أن الأيتام 
كانت لهم أموال. 


.417/١ المدونة: 277/7 وتهذيب المدونة:‎ 155/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.75/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2777/5 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


يكنا كتاب العِدّد 


أبو عمران: إن لم يتأول على ما قاله سحنون» وإلا فهو خلاف لقول ابن القاسم 
في مسألة الوصي ينفق على اليتيم من مال أبيه» ثم يطرأ دين يغترق المال: أنه لا يرجع 
على اليتامى بما أنفق عليهم؛ إن لم يكن لهم مال ويكون وفافًا لقول المغيرة» وأشهب 
بالرجوع عليهم مطلقًا”". 

وفرق بعض المتأخرين بأن الورثة تتعلق حقوقهم بالذمة» لا بالعين» ومن تعلق 
حقه بعين شيء فأتلف عليه فله المطالبة» بخلاف ما يتعلق بالذمة» واعترض فضل 
تأويل سحنون بأنه لو كانت لهم أموال لم ينفق عليهمء إلا أن يقال: إنما ظهر لهم 
المال» ولم يكونوا عالمين به"". 

أبو عمران: يستغنى عن قول فضل هذا؛ لأن هذا المال الذي ورثوه من أبيهم؛ هو 
مال استوجبوه من يوم الموتء وإنما اتكشف لنا ذلك الآن. ومعنى قوله: يرجع عليهم: 
أنه يقاصهم بما أنفق عليهم من ميراثهم. 

عياض: ولا يستغنى عنه بهذا؛ إذ قد يكون ما أنفق عليهم أضعاف ما يجب لهم 
من التركة؛ لكثرة الورثة معهم» قال في "المدونة": ولا يؤخذ من الزوجة والأولاد 

(ص»: (ولا يُقْسَمْ ماله إلا بَعْدَ التُعمير على الوَارثِ جِيتئذٍ) 

(ش): يعني: أن المال ليس حكمه حكم الزوجة في أنه يقسم بعد الأربعة أعوام, 
بل يوقف حتى يتبين موته؛ أو يأتي عليه سن التعمير؛ إذ لا إرث بشكء وكان الأصل 
في الزوجة أن لا تباح للغير إلا كذلك: لكن غرضنا قوة الضررء وحكى ابن راشد قولا: 
أنه يقسم ماله بعد الأربعة أعوام. قال: واختلف في حد التعمير على ستة أقوال: 

أحدها: أنه سبعون. قاله مالك؛ وابن القاسم» وأشهب. عبد الوهاب: وهو صحيح 
لحدية: 'مغقد ك المتانا1"©: 

ثانيها: خمس وسبعون. وبه أفتى ابن زرب» الباجي في سجلاته؛ وبه القضاء. 

الثها: ثمانون. رواه ابن الماجشونء وابن حبيب» عن مالكء وبه أخذ ابن القاسمء 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: «/548١٠.؛‏ وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/459. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: 2494/7 وما بعدها. 


(5) أخرجه أبو يعلى في مسنده؛ برقم (*1951) وفيه إبراهيم بن الفضل المخزومي وهو متروك 
الحديث. 


كتاب العدّد ملم 


ومطرفء واختاره الشيخان: أبو محمدء وأبو الحسن» وبه كان يفتي القاضي ابن 
السليه””. 

ورابعها: أنه الثمانون» أو التسعون. قاله ابن القاسم أيضا"". 

وخامسها: ماثة. قاله أشهب. ابن حبيب» وابن الماجشون: وإليه رجع مالك. 

وسادسها: أنه مائة وعشرون. وحكاه الداودي؛ عن ابن عبد الحكم؛ وبه 
"المتيطية": إن غاب وهو ابن الثمانين عمر إلى انقضاء التسعين. وإن غاب وهو ابن 
التسعين عمر إلى انقضاء المائة. وإن غاب وهو ابن المائة عمر بأعوام يسيرة بقدر 
الاجتهاد. وقيل: يتلوم بالعشرة. وقيل: بالعام؛ والعامين. وإن غاب وهو ابن مائة 
وعشرين تلوم بعام واحد. قال في "المقدمات": ولم يختلف فيمن عمر بمائة وعشرين 
أنه يتلوم له بالعام ونحوه'”". 

وقوله: (على الوارث حيئل). 

أي: حين انقضاء التعمير. 

(ولا يُضْرَبُ للأسير أجَلُ» وتّبقى زوجة) 

(«ش): أي: لا يضرب لمن أسره العدو أجلاء وتبقى زوجة حتى يثبت موته؛ أو 
يأتي عليه من الزمان ما لا يعيش إلى مثله» قال في "المدونة": وسواء علم موضعهه أم 
لا؛ لأنه معلوم أنه قد أسرء ولا يصل الإمام من كشف حاله إلى ما يصله في المفقود. 

قيل: وإذا هرب الأسير من أرض الحربء وثبت هروبه؛ ثم جهل خبره؛ فإن ثبت 
دخوله بلاد الإسلام فكالمفقود» وإن لم يثبت فكالأسير؛ لاحتمال عدم خروجه من بلاد 
الحرب؛ وخرج اللخمي قولا بأن امرأة الأسير تطلق عليه قياسًا على قطع ذكره» وذكر 
ابن الحارث: أنهم اتفقوا على الأسير يعرف مكانه وحياته: أنه لا تتزوج امرأته حتى 
يموت؛ واختلف إذا لم يعرفء فقال أصبغ: قال قوم: هو كالمفقود في أرض الإسلام. 
وقال آخرون كمذهب مالك. وقال ابن حارث: إن كان لا يدخلها التجار ولا الطوافون 
فهو هكذاء وإن كانوا يدخلونهاء فهو كالمفقود. 

(ص): (فلو تَنَصْرَ الأسينء وجُهلَ طَوْعْه وإكراهّهء فهو كالطّوْعء فبِقُرْفُ بيتهماء 
)١(‏ انظر: الثمر الداني: »441//١‏ وحاشية الصاوي: 5/**» والتلقين: .59/١‏ 


.177/١ وإرشاد السالك:‎ :.٠١8/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.7717/١7 وشرح الخرشي:‎ 2577/١ والكافي:‎ 2157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )”( 


م كتاب العِدّد 


ويُوقف 57 

(ش): يعني: إذا تنصر الأسيرء فإن علم إكراهه فكالمسلم» وإن علم طوعه 
فكالمرتد» وإن لم يعلم طوعه من إكراهه فالمشهورء وهو مذهب "المدونة" ما ذكره 
المصنف: أنه محمول على الطوع؛ لأنه الأصل في الأفعال الواقعة من العقلاءء 
والغالب أيضًاء وروي عن مالك: أنه محمول على الإكراه؛ لأنه الغالب من حال 
المسلم'". 

واختلف إذا تزوجت زوجته. ثم ثبت أنه تنصر مكرمًّاء فقيل: حاله في زوجته 
كالمفقود. وقيل: كالمنعي لها زوجها. قيل: وإن شهدت بينة بالطوع؛ والأخرى 
بالإكراه؛ فبينة الإكراه أعمل لأنها علمت ما لم تعلم الأخرى'". 

وقوله: (ويوقّف مالّه): قال في "المدونة": فإن مات مرتدا كان ماله للمسلمين؛ وإن 
أسلم كان له. 

فرع 

واختلف إذا تنصرء فقال ابن القاسم: ينفق على ولده من ماله» وقال أصبغ: لا ينفق 
عليه من ماله إذا تنصر طائعا. 

(ص): (ومفقودُ المُعتركِ بين المُسلمين تَعتدُ زوجته بَعْدَ انفصال الصَفّينِء ورُوي: 
بعد التَلَوْم بالاجتهادء وروي: بغد سَنةٍء ورُوي: سَنة فيها العدَّةُ. وفي قَسْم مالهء أو وَقْفِه 
قولانء ورُوي: إِنْ كانَ بعيدًا فكالمفقودء فَيُوقَفُ ماله....) 

(ش): المفقود على أربعة أقسام: مفقود في بلاد المسلمين» وحكمه ما تقدم. 
ومفقود في أرض الشرك» فكالأسيرء لا تتزوج امرأته» ولا يقسم ماله حتى يثبت موته 
أو يأتي عليه من الزمان ما لا يعيش إلى مثله في قول أصحابنا؛ إلا أشهبء فإنه حكم له 
بحكم المفقود في المال والزوجة. ومفقود في قتال المسلمين للكفار» وسيأتي. ومفقود 
في الفتن الواقعة بين المسلمين» وكلام المصنف الآن فيه» وحكى فيه أربعة أقوال: 

الأول: لمالك» وابن القاسم: أن زوجته تعتد من يوم التقى الصفان» وكان أشباه 
ذلك في ما مضى يوم صفينء والحرة. 

الثاني: لأصبغ: يضرب لامرأته بقدر ما يستقصى أمره» ويستبرأ خبره» وليس لذلك 


)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 2575/95 والبهجة في شرح التحفة: »319/١‏ وما بعدها. 
)١(‏ انظر: الاستذكار: 215/5 ومنح الجليل: 4/9 .١‏ 


كتاب العِدّد نكن 


حد معلوم. 

ابن عبد السلام: وجعله المصنف خلافًا للأول» وجعله بعضهم تفسيرًا له. 

الثالث: لابن القاسم: تتربص زوجته سنة» ثم تعتد'". 

الرابع: أن العدة داخلة في السنة» قال في "المقدمات": وهو الصواب؛ لأنه إنما 
تلوم له مخافة أن يكون حيّء فإذا لم يوجد له خبر حمل على أنه قتل في المعترك”". 

وفي "العتبية" خامس: بالفرق فيما قرب من الديار يتلوم الإمام لزوجته باجتهاد بعد 
انصراف من انصرفء وانهزام من انهزم» ثم تعتد وتتزوجء وما بعد مثل إفريقية؛ ونحوها 
تمكث زوجته سنة» فإذا خلت نظر الإمام في ذلك» وفرق بين القرب والبعد. 

وفي "الموازية" سادس: إن كان بعيدا حكمه كالمفقود: تتربص أربعة أعوام. 

اللخمي: من قال: إن العدة من يوم التقاء الصفين. ورث ماله حينئذ» ومن جعل 
لزوجته التربص أربع سنين» وقف ماله إلى التعمير» واختلف على القول: إن زوجته 
تتربص سنة:؛ فقيل: يورث ماله ذلك الوقت» وقيل: يوقف ماله إلى التعمير» قال فى 
"المقدمابة ناوهلا الحوف ماهو إذا :يدت الزن الفادلة أنه هيه امف ف آنا 
إن كان رأوه خارجًا عن العسكر ولم يروه في المعترك» فحكمه حكم المفقود في 
زوجته وماله باتفاق. 

(ص): (وبِيْنَ المسلمين والكفار: ثلدثة كالأسنين وكالمفقود. وتعحد بعد شك يشل 
اللطر.) ٠‏ 

(ش): أي: ثلاثة أقوال» والقول بأنه كالأسير. لمالك في "العتبية"؛ أي: إن زوجته 
لا تتزوج؛ ولا يقسم ماله» حتى يعلم موته؛ أو يأتي عليه من الزمان ما لا يعيش إلى 
مثله» والقول بأنه كالمفقود في ماله وزوجته. حكاه ابن الموازء وعابه؛ أي: لأنهم 
يأسرون المسلمين» ولا يستطاع البحث عنهم كما في بلاد المسلمين. 

اللخمي: وروى عنه أشهب: أنه قال فيمن فقد بين الصفين في أرض الإسلام؛ أو 
في أرض الحرب: تتربص زوجته سنة من يوم ينظر السلطان في أمره؛ ثم تعتدء وهذا 
هو القول الثالث في كلام المصنف. 

وقوله: (بعد النظر)» يريد: بعد الرفع» هكذا صرح به في "المقدمات " في هذه 


.517/١ المدونة: 257/7 وتهذيب المدونة:‎ »135١/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.ل5/٠١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 77/0*: وحاشية الدسوقى:‎ 


كن كتاب العِدّد 
الرواية»ء وعمل أهل قرطبة بهذه الرواية الثالئة". 

فرع 

اللخمي» وغيره: يحمل من فقد من بلد زمن الطاعونء أو في بلد توجه إليه وفيه 
الطاعون على الموت» وذكر أصحاب مالك: أن الناس ماني اننة يزيل مكة بعال 
فكان الرجل لا يسعل إلا قليلا ثم يموتء ففقد ناس ممن خرج إلى الحج؛ فلم يأت 
لهم خبر حياة» ولا موت» فرأى مالك أن تقسم أموالهم» ولا يضرب لهم أجل المفقود 
ولا غيره؛ للذي بلغه من موت الناس من ذلك السعال» وكذلك الشأن في أهل البوادي 
في الشدائد» ينتجعون من ديارهم إلى غيرها من البوادي» ثم يفقدون: أنهم على 
الموت» وقد علم ذلك من حالهم إذا توجهوا إلى البلد الذين يمضون إليه تبلغهم 
الضيعة والموت”". 


.4149/٠ وما بعدهاء وبلغة السالك:‎ »٠١58/« انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 
وما بعدها.‎ 2479/١ وشرح مختصر خليل:‎ 2177/١ (؟) انظر: أشرف المسالك:‎ 


كتاب الرضاع 


(ص): (الوّضاع: شزط المُرضِع: أن تكون آدميّةٌ أنثى» بِلَبَنِء فلو كان ماءً غير لبن 

(ش): يقال: إرضاعء ورضاعء ورضاعة:؛ بفتح الراءء وكسرها”". 

الجوهري: ويقال: رضع الصبي أمهء يرضعهاء رضاعًاء مثل: سمع؛ يسمع؛ سماعًاء 
وأهل نجد يقولون: رضع؛ يرضعء؛ رضعًاء مثل: ضرب» يضربء ضربا"". 

عياض: وارتضعت أمه؛ وامرأة مرضعء أي: لها ولد ترضعه؛ فإن وصفتها بإرضاع 
الولد قلت: مرضعة. وذكر أهل اللغة: أنه لا يقال: في بنات آدم لبن. وإنما يقال: فيهن 
لبان. واللبن لسائر الحيوان غيرهن. وجاء في الحديث كثيرًا خلاف قولهم. 

وشرط المصنف في المرضعة التي ينتشر التحريم برضاعها ثلاثة أوصاف: 

الأول: أن تكون آدمية» فلا يحرم لبن غيرها من سائر الحيوانات» ولا خلاف في 
ذلك. 

الثاني: أن تكون أنثىء فلا يعتبر لبن الذكر إذا درء وهذا هو المشهور؛ لقوله تعالى: 
ٍ وَأَمهَائَكُمُ اللاتي أَرْضَعَْكُنْ4 [ [النساء: 7]» ولا يستحق وصف الأمومة إلا الآدمية 
الأنئى. وقال ابن اللبان الفرضي: يقع بلبن الذكر الحرمة. 

اللخمي: وبه قال بعض شيوخنا. وقال ابن شعبان: وروى أهل البصرة؛ عن مالك؛ 
والشافعي: أنهما كرها له نكاحها. ووجه القول بالتحريم: أن الحرمة إذا حصلت باللبن 
الناشئ عن وطئهء فلأن تحصل بلبانه من باب الأولى؛ والآية خرجت مخرج الغالب؛ 
فلا مفهوم لها"". 

الثالث: أن يكون ذلك بلبن؛ فإن أرضعته بغيره لم يحرم. 


)١(‏ رَضع الصبئُ وغيره. يَرْضعٍ) مثال: ضرب يضَرِب لغة نجدية؛ ورَضِعٌ مثال سَمع» يَْضع رَضعاًء 
ورَضعاًء ورَضِعاً ورضاعاء ورضاعاًء ورّضاعة» ورضاعة:؛ فهو راضِعٌ» والجمع رُضْعء وجمع 
السلامة فى الأيرى أكثر كل ها دكين النتيويه: انظر: لسان العرب: .١75/8‏ 

.59/١ وحاشية الصاوي: 8/5 والتلقين:‎ 0١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 

(*) انظر: التاج والإكليل: 4/5”, وإرشاد السالك: .177/١‏ 


-ومم- 


وم كتاب الرضاع 


وفي "كتاب ابن سحنون": لو حلب من ثدي المرأة ماء أصفر لم يحرم ما يحرم 
منه؛ إلا ما كان غذاء يغني عن الطعامء ولا يقال: كان ينبغي أن يستغني بقوله: (آدمية) 
عن قوله: (أنثى)؛ لاحتمال أن يكون المراد نفسًا آدمية» والنفس تطلق على الذكر 
والأئنى”". 

(ص:: (ويُعْتبِرُ اللبَنُ وإنْ لم تحملء ول تُوطّأ) 1 

(ش): يعني: إذا اد الكو لين لزنه يدكر اللدرمة لدخولها في قوله: #وَأمهَانَكُمْ 
اللاتي أَرْضَعْئَكُمْ4 [النساء: *]. قال في "الجلاب": وإذا أرضعت المرأة التي لم تلد. 
أو العجوز التي قعدت عن الولادة صبياء فرضاعها يحرم. 

(ص): (ولَبَنُ المَية على المشهورء إِنْ عُلِمَ) 

(ش): أي: ويعتبر لبن الميتة» و(المشهور) مذهب "المدونة"؛ لدخولها تحت قوله: 
لِوَأْتَهَائَكُم اللاتي أَوْضَعْتَكُم4: » والشاذ حكاه صاحب " الجواهر"»؛ وغيره. وذكر ابن 
السسدترة : أن الشاذ مما جرى في المذاكرات؛ وعلله بأن الحرمة لا تقع بغير المباح؛ فإن 
قيل: لم أوقعتم التحريم برضاع الميتة على المشهورء وظاهر قوله تعالى: «وَأَمَهَائكُ4 
يخرجها؛ لأن الميتة لا توصف بأنها أرضعتء؛ فجوابه: إن الإرضاع خرج مخرج 
الغالب» فلا مفهوم له؛ وأيضا فإنه منقوض بما لو حلب غيرها من ثديها كرمّاء وأرضع 
به صبيّاء أو أرضع منها الصبي وهي نائمة» قال في "المدونة": وإذا حلب من ثدي 
المرأة في حياتهاء أو بعد وفاتهاء فوجر به صبيء أو دَبٌّ فرضعها وهي ميتة» وعلم أن 
في ثديها لبان» فالحرمة تقع بذلكء ولا يحل اللبن في ضروع الميتة. قيل: فلم أوقعتم 
الحرمة به؟ 

قبل “لآن من خلف الا يشروت لبناء فشرب لبن السبعة أن لبا ماقت فيه فازة: 
حنث؛ إلا أن ينوي اللبن الحلال» ويحد من وطئ ميتة. 

وأخذ من هنا أن مذهبه نجاسته؛ وهو خلاف ما دل عليه ما له في (كتاب الجنائز)» 
فيخرج من الكتاب قولان. 

اللخمي: وإنما وقعت به الحرمة» لأن تنجيسه لا يخرجه عن كونه غذاء. 

وقوله: ويحد من وطئ الميتة: استدلال منه على الحرمة؛ أي: كما يجب الحد 


.7717/1١ وشرح الخرشى:‎ 577/١ والكافى:‎ »١57/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


كتاب الرضاع وم 


بوطء الميتة؛ وكذلك يحرم لبنها. وقوله: ويحرم من وطء الميتة» يريد: ولا صداق لهاء 
تمن عليه متحميد: و 

قال في "النكت": وإنما قالوا بالحد. ولم يوجبوا لها صداقاء لأن الصداق من 
حقوق الآدميين» فلما وجدناه لو قطع لها عضو لا قصاص فيه ولا دية؛ فكذلك هنا. 
وأما الحدود فمن حقوق الله تعالى» فيجب عليه لعظم ما انتهكه؛ ولا إشكال في وجوبه 
إن كانت الموطوءة أجنبية على المعروف من المذهبء كما سيأتي في (باب الزنى»» إن 
شاء الله تعالى. 6 

واختلف في الزوجة: هل يحد؟ على قولين: عياض: وإلى الإسقاط قال أكثرهم 
والمحقق منهم. قال في "النتكت": وعاب بعض شيوخنا وجوب الحد عليه؛ قال: ألا ترى 
أنه يغسلها مجردة» وينظر إليهاء فأي شبهة أعظم من هذا؟ وقول المصنف (إِنْ عُلم). 

ابن عبد السلام: لا يظهر له في كلام المصنف كبير فائدة» بخلافه في "المدونة". 

(ص): (وفي لَبَنِ من نَقَصَتْ عن سِنّ المحيضٍ: قولان) 

(ش): يعني: أن لبن من لم تحمل على ضربين: إن كانت ممن تحيض حرم. 

ابن بشير: بلا خلاف. وقد قدم المصنف ذلك بقوله: (ويعتبر اللبن» وإن لم تحمل 
ولم توطأ)» وإن كانت ممن نقصت عن سن المحيض فقولان حكاهما المصنف تبعًا 
لابن بشير» وابن شاس. وفي "المدونة": وإذا درت بكر لا زوج لهاء أو يئست من 
المحيض» فأرضعت صبيّاء فهي أم ولد. 

وفي "الجلاب": وإذا حدث للصبية الصغيرة التي لا يوطأ مثلها لبن» فأرضعها 
صبي لم تقع به حرمة» وحملها اللخمي على الخلاف» وهو ظاهر كلام ابن يونس» وهو 
مقتضى ما نقله المصنفء وابن بشيرء وابن شاس”". 

عليل: ولا يبعد أن يحمل ما في "المدونة" على ما إذا كانت في سن من يوطأ 
مثلهاء ولا يكون ما في "الجلاب " خلافا لما في "المدونة" والله أعلم. 

(ص): (ولا يُعْتَبرُ لَمَنُ الذّكَر إذا دَرَ على المَشهورٍ) 

(ش): هذه المسألة وقعت هنا في بعض النسخ» وقد تقدم الخلاف فيهاء فأغنى عن 
إعادتها!”. 
)١(‏ انظر: مواهب الجليل: 574/5» والبهجة في شرح التحفة: 2574/١‏ وما بعدها. 


)١(‏ انظر: الاستذكار: 215/7 ومنح الجليل: 4/9 ؟. 
(") انظر: القوانين الفقهية: 2١10/١‏ المدونة: 277/7 وتهذيب المدونة: .517/١‏ 


م كتاب الرضاع 


(ص): (وشزط ضيعم أن يكونّ مُحتاجًا للرّضاعء وَدَ ل اللَْبنُ إلى جَوفِه صِرْفَاء 
أوخلوطاء وفي لَغْو المَغْلُوبٍ بالمُخالّطة قولانٍء لابن القاسم» وابن الماجشونء كأبي 
حنيفة» والشافعيّ....) 

(ش): قوله: (مُحتاجًا)» أي: فلا يعتبر رضاع الكبير؛ لما في الصحيحين؛ وغيرهما: 
'إنما الرضاعة من المجاعة”'. وفي الصحيح أيضا من حديث سهلة: قالت عائشة: 
"جَاءَثْ سَهِلَة نت سُهَئلٍ إِلَى الئِّقِ صلى الله عليه وسلم؛ ٠‏ فَقَالَتٌ: دفول للب إني أرق 
فِي وَجْهِ أبي حُذَيْفَة مِنْ دُحُولٍ سَالِم؛ وَحُ و خليفة قال الي صلى الله عليه وسلم: 
أرْضعيه. فَقَالَت: وَكَنِفٌ أَرْضِغة وَهْوَ رَجْلْ كَبيرُ؟ فَتَبَسَمَ رَسُولُ الله صلى الله عليه وسلم؛ 
وَقَالَ: قَدْ عَلِمْتٌ أَنَّهُ رَجْلُ كَبِيرٌ””.. وفي رواية أخرى: "أرْضِعِيه حَمْسَ رَضْعَاتَ 
تَخْرُمِي عَلَيْهِ'» وفي رواية أخرى: "وأبى سائر أزواجه عليه الصلاة والسلام أن يدخلن 
عليهن أحدا بتلك الرضاعة"؛ وقلت لعائشة: ما نرى هذه إلا رخصة أرخصها رسول الله 
صلى الله عليه وسلم لسالم خاصة» وأخذت عائشة بحديث سهلة» وكانت إذا أحبت أن 
يدخل عليها أحد من الرجال تأمر أختها أم كلثوم بنت أبي بكرء وبنات أخيها أن 
يرضعن من أحب دخوله. 

المازري: والجمهور حملوا الحديث على الخصوصص . الباجي: وقد انعقد الإجماع 
على أن رضاع الكبير لا يحرم" 

ابن المواز: ولو أخذ بحديث سهلة: 'أَرْضِعِيه خحَمْس رَضَعَاتٍ". في الحجاب 
خاصة؛ لم أعبه» وتركه أحب إليء ولا فرق في التحريم باللبن بين أن يصل صرفاء أو 
مخلوطاء كما قاله المصنفء وهذا إن لم يغلب اللبن بالمخالطة» وأما إن كان مغلوبا 
فقال ابن القاسم: لا ينشر الحرمة. وهو مذهب أبي حنيفة. وقال أشهبء وابن 
الماجشون: يحرم. وهو قول الشافعي؛ وهذا معنى قوله: (وفي لغو المغلوب بالمخالطة 
قولان)» لأن تقديره» وفي لغو المغلوب بالمخالطة؛ وعدم لغوه قولان لابن القاسم 
وابن الماجشون؛ فابن القاسم يلغيه» وابن الماجشون لا يلغيه". 


)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (27841 و2107) ومسلمء برقم )١4517(‏ كلاهما من حديث 
عائشة رضى الله عنها. 

(؟) أخرجه مسلمء برقم .)١507(‏ 

(7) انظر: حاشية العدوي: 877/5: وحاشية الدسوقي: .75/٠١‏ 

(:) انظر: الفواكه الدواني: »٠١59/‏ وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/450. 


كتاب الرضاع وم 


وقوله: (كأبي حنيفة» والشافعيّ): الأول للأولء والثاني للثاني؛ والأقرب قول 
قوذ انملك :إد لى القره اللين لجرم. رهق الاق رص )رو محية لوس واللخمي؛ 
وغيرهماء ونظيرها: إذا حلف ألا يأكل خلاء فأكل طعاما فيه خل مستهلكء وهذا إنما 
هو إذا كان اللبن مخلوطا بغير اللبن. وأما إن اختلط لبن امرأتين» فقال مالك؛» 
والشافعي: تحرم المرأتان معًا. وقال ابن يوسف: الحكم للغالب منهما. وأخذ عياض 
من "المدونة" التحريم» من مسألة من حملت من زوج آخر: أن اللبن يكون للزوجين. 
قال: وتردد بعضهم: هل يقول ابن القاسم بلغو المغلوب بلبن آخر كالطعامء أم لا أو 
يفرق بين اللبن والطعام. انتهى. وحكى بعضهم الاتفاق على التحريم. 

(ص:: (والوّضاعٌ والوَجُورُ - فَليلُهماء وكثيزهماء ولو مَصَّةَ - سَواء) 

(ش:: (الوَجُورُ) بفتح الواو: ما يدخل في وسط الفم» وقيل: ما يصب في وسط 
الحلقء وفعله: وجرء وأوجر. واللدود ما صب تحت اللسانء وقيل: ما صب في جانب 
الفم؛ واللديدان جانبا الفم. يعني: أنه لا فرق في التحريم بين الرضاع والوجورء ونبه 
بذلك على قول داود القائل بعدم التحريم؛ إلا بما يرضع من الثدي. ومذهبنا: أن المصة 
الواحدة كافية في التحريمء لظاهر قوله تعالى: لِوَأمَهَائَكُم اللاتي أَرْضَعئكر4 [البيناء: 
"]. 

(ص:: (وفي الحْمَّنقٍ» والسّعُوطِء وشبهه يَصِلُ إلى الجوف تَلِئّها يَخْتَضُ السَعُوطٌ) 

«(ش): (الحقنة): معلومة» و(السعوط): بفتح السين. قال الجوهري: هو الدواء 
يصب في الأنف”". 

قوله: (وشِبهه)» أي: وشبه ذلكء ولذلك ذكر الضميرء وأراد بالشبه: الاكتحال؛ 
والصب في الأذن. وحكى في الحميع ثلاثة أقوال» وتصورها من كلامه ظاهر””. 

أما الحقنة» ففي "المدونة": إن وصل إلى جوفه حتى يكون له غذاء حرمء وإلا لم 
يحرم”". 

ابن المواز: معناه: حتى يكون غذاءً له لو لم يطعم» ولم يسق» فحينئذ يحرمء وإلا 
فلا. وأطلق ابن حبيب التحريم بالحقنة. ابن يونس: وقول ابن القاسم أصح. وفي 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: 480/7» وما بعدها. 
)١(‏ انظر: الثمر الداني: »488/١‏ وحاشية الصاوي: 4/5 "؛ والتلقين: .4١/١‏ 
(5) انظر: التاج والإكليل: 2504/1 وإرشاد السالك: .177/١‏ 


نكن كتاب الرضاع 
"الجلاب": إن الحقنة لا تحرم. 

وأما السعوطء ففي "المدونة": يحرم إن وصل إلى جوفه؛ قال فيها: وكان عطاء 
الخراساني لا يحرم السعوطء ولا الكحل باللبن. 

ابن يونس: وأطلق ابن حبيب التحريم به وقول ابن القاسم أصحء لآن الاعتبار في 
الرضاع ما يقع به الاغتذاء» وهو إذا لم يصل إلى الجوف كان وصوله إلى الدماغ؛ 
كجريانه في ظاهر البدن. 

وأما العين» فقال ابن حبيب: إن اكتحل الصبي بكحل فيه لبن» فإن كان دواء ينفذ 
مثل المر والصبر والعنزروت وشبهه حرم؛ وإن كان مما يبقى في العين» ولا يصل إلى 
الجوفء كالإثمد وشبهه. فلا يحرم. 

ابن يونس: وسواء عند ابن القاسم كان مما ينفذ أم لاء فإنه لا يحرمء لأنه لا يكون 
منه غذاء» وقد دخل من غير مدخل الطعام والشراب» فلا يحرم حتى يكون للصبي 
غذاء» كما قال في الحقنة. ابن راشد: وعلى هذا يجيء الجواب» فيما صب من الأذن. 

ابن بشير: وإن استدخل اللبن من الإحليل» فهو لا يصل إلى محل الطعام؛ فلا تقع 
به حرمة؛ وكذلك إن عمل منه فتاتل”". 

تنبيهات 

الأول: جعل المصنف محل الخلاف إذا وصل من هذه المنافذ» ومفهومه أنه لو 
لم يصل لم يحرم. وقد قدمنا أن ابن حبيب قال بالتحريم في الحقنة» والسعوط» وإن لم 
يصلء على ما ذكره ابن يونس» وكذلك ذكر الباجي» واللخمي» عنه”". 

الثاني: مقتضى كلامه: أن في المذهب قولا بأن السعوط لا يحرم مع الوصول؛ 
وذكره بعضهو””. 

ابن عبد السلام: وأنكر عبد الوهاب أن يكون في المذهب من يقول: إن السعوط 
لا ينشر الحرمة إذا علم وصوله إلى الجوف. 

الثالث: يشترط على مذهب "المدونة" فى انتشار الحرمة بالحقنة ألا يكون اللبن 
مفزؤيا: لأنه "زو لمعرظ درك كينا بص من الف »فقن أل قاله عياض» وغيره. 
)١(‏ انظر: كفاية الطالب: 2151/١‏ والكافي: ؟/7714: وشرح الخرشي: .578/١‏ 


(؟) انظر: مواهب الجليل: 2476/5 والبهجة في شرح التحفة: 2570/١‏ وما بعدها. 
(") انظر: الاستذكار: 2165/5 ومنح الجليل: .١5/9‏ 


كتاب الرضاع م 


الرابع: ما ذكره من القول بالتفصيل هو مقتضى ما في الجلاب؛ لأنه نص على أن 
السعوط يحرم؛ ونص على أن الحقنة لا تحرم» وإذا لم تحرم الحقنة فالعين ونحوها 
أولى. 

الخامس: قال اللخمي: ومحمل قول ابن القاسم في "المدونة" من التحريم 
بالسعوط إن وصلء يريد: أن وصوله مشكوك فيه» فقوله ذلك عبارة عن الوقوفء وكأنه 
إنما تقع الحرمة إذا وصلء ولا يدري هل وصل؛ لأنه ليس بكثير فيحس بوصوله؛ ورده 
ابن بشير بأنه ليس بشكء وإنما أحل الأمر فيه على تحقيق الوصول وعدمه". 

السادس: فإن قلت: لم اشترط ابن القاسم هنا في الحقنة أن تكون غذاءء؛ ولم 
يشترط ذلك في الصوم؟ قيل: إن المراعاة في الرضاع ما ينبت اللحمء وينشر العظم؛ 
ولا يشترط هذا في إفطار الصائم» بل ما يصل إلى محل الطعام والشراب. 

ر(ص): (فلو كان بَعْدَ الحَولَينٍ بِمُدَّةٍ قريبء وهو مُستمرٌ الرّضاعء أو بَعْدَ يَومَينِ مِن 
فصالِه اعثُبر وفي القَرِيبةِ أقوال: أيامٌ يسيرةٌ وشهرّء وشهرانء وثلاثة) 

(ش): لما قدم أن شرط المرضع أن يكون محتاجّاء وأنه لا عبرة برضاع الكبير» 
أخذ يذكر الزمان الذي تنشر الحرمة فيه» وذكر أن الرضاع إما أن يكون بعد الحولين» أو 
فيهما؛ فإن كان بعدهما بمدة قريبة»؛ وهو مستمر الرضاع؛ أو بعد يومين من فصاله نشر 
الحرمة؛ لأنه لو أعيد إلى اللبن لكان له غذاء وعشاءء وهذا هو المشهور» وروي عن 
مالك: أنه يعتبر الحولان من غير زيادة0". 

وعلى المشهور فاختلف في حد القرب على خمسة أقوالء حكاها اللخمي؛ 
وغيره» قال في "الحاوي": مثل نقصان الشهورء وإليه ذهب سحنون. وقال في 
المختصر: الأيام اليسيرة. وقال ابن القصار: يحرم مثل الشهر. قال: وليس بالقياس؛ 
لقوله تعالى: لوَحَمْلَّهُ وَفِصَالَهُ ثَلانُونَ شَهْرَا؛ك [الأحقاف: 6١]ء‏ يريد: أن القياس لا يزاد 
على الحولين» وروى عنه عبد الملك: أنه لايزاد على الشهر ونحوه؛ وقالفي 
"المدونة": الشهرء والشهرين. وروى عنه الوليد بن مسلم: ثلاثة أشهر. اللخمي: وهو 
أحسن . 


ومحمل الآية في السنتين أنها كافية للمرضعء ليس أنه لا منفعة فيما زاد؛ لقوله 


.417/١ وتهذيب المدونة:‎ 2014/١ انظر: القوانين الفقهية: ١/51١ء المدونة:‎ )١( 
.الال/٠١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 54/5*, وحاشية الدسوقى:‎ 


8 كتاب الرضاع 
عليه الصلاة والسلام: "لا يُحَرمُ مِنَ الوَضَاع | إلا مَا فَتَقَ الأمْعَاءَ» وَكَانَ قبل الْفِطَامِ"”". 
وهذا حديث صحيح ذكره الترمذي» فعلق التحريم بما كان قبل الفطام» وقبل 0 
غذاؤه من اللبن» وهذا لم يفطمء واللبن قوام جسمه؛ يشبع لوجوده؛ ويجوع لعدمه؛ ولم 
يقع القول الأول في كل النسخ؛ ووقع في نسخة ابن راشد» وسقط في نسخة ابن 
عبد السلام. 

(ص:: (فلؤ كانَ في الحَوْلَيْن بَعْدَ استغنائه بِمُدّةٍ قَرِيبة فقولان) 

(ش): يعني: إذا فصل في الحولينء؛ فإن لم يستغن» نشر الحرمة باتفاق» وإن 
استغنى فإما بمدة قريبة» أو بعيدة؛ فإن كان بمدة بعيدة لم يعتبر» وإن كان بمدة قريبة 
فقولان: المشهورء وهو مذهب "المدونة": أنه لا يحرم» قال في "الجواهر': إلا أن 
يكون زمن الرضاع قريبا من زمن الاستغناء. والثاني لمطرفء وابن الماجشونء وأصبغ 

في "الواضحة " يحرم إلى تمام الحولين"". 

وقال بعض الشيوخ: إن كان الرضاع مصة:؛ أو مصتين» لم يحرم, وإن أعيد إلى 
الرضاع» وأسقط الطعام حرم؛ ولم يتعرضوا في هذا القسم إلى تحديد القريبة كالقسم 
الأول» ولعل ذلك لأنهما متقاربان. 

(ص:: (وَيَحْوْمُْ بالّضاع مَا يَحْرُمُ م بالنسب) 

وش والأصلل فيه قوله تعاتى؛ ِوَأَمَهَائكُم اللاتي أَرْضَحْتكُم وَأَخَوَانَكُمْ مِنَ 
الوَضاعَةٍ» [النساء: *؟]» وقوله عليه الصلاة والسلام: "يحرم بالرضاع ما يحرم 
بالنسب””. رواه البخاري» ومسلم» وغيرهما. 

والمحرمات بالنسب مسبع”): الأمهاتء والبنات» والأخواتء والعمات» 
والخالات» وبنات الأخ؛ وبنات الأخت. فالرضاع كالنسب: فأمك كل من أرضعتكء؛ أو 
أرضعت بواسطة. أو بغيرهاء وأمهاتهما. وبنتك كل من أرضعتها زوجتك بلبنك» أو 
أرضعتها ابنتك من نسبء أو رضاع. وأخواتك كل من ولدت من أرضعتكء أو ولد 
لفحلهاء فإن أتى من أمك وفحلها ولد فهو أخ شقيق من الرضاعة؛ وإن ولد لأمك من 


)١(‏ أخرجه الترمذي» برقم )١١57(‏ وقال: حسن صحيح. 

.45١/؟ وما بعدهاء وبلغة السالك:‎ 2٠١59/* انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 

(*) متفق عليه: أخرجه البخاري» رقم (2049) ومسلم؛ رقم .)١547(‏ 

(5) انظر: أشرف المسالك: 1717/١‏ وشرح مختصر خليل: 480/1» وما بعدها. 


كتاب الرضاع نض 


غير ذلك الفحلء فهو أخ لأمك؛ وإن ولد لأبيك من غير أمك أمّا من زوجة أخرى» أو 
سرية» فهو أخوك لأبيك. وأخوات الفحل عمات الرضيع. وأخوات أم الرضيع خالات 
له. ولا يخفى عليك بنات الأخ. وبنات الأخت. 

لكن استثنى العلماء من عموم قوله عليه الصلاة والسلام: "يحرم الرضاع ما يحرم 
النسب". مسائل يحرمن من النسبء وقد لا يحرمن بالرضاع: 

الأولى: أم أخيك؛ وأم أختك من النسب هي أمك؛ أو زوجة أبيكء. وكلتاهما 
حرام» ولو أرضعت أجنبية أخاك لم تحرم. 

الثانية: أم نافلتك» والنافلة: ولد الولد مطلقًا ذكرًا كان أو أنثى» لأنها إما بنتك» أو 
زوجة ابنك» وهما محرمان» وفي الرضاع قد لا تكون ابنتك» ولا زوجة ابنك» بأن 
ترضع أجنبية نافلتك'". 

الثالثة: جدة ولدك من النسبء إما أمكء أو أم زوجتك؛ وهما حرامان» وفي 
الرضاع قد لا تكون أماء ولا أم زوجة:» كما إذا أرضعت أجنبية ولدك؛ فهي حلال لك؛ 
وأمها وإن كانت جدة ولدك إذ ليست بأمكء ولا أم زوجتك"". 

الرابعة: أخت ولدك في النسب حرام؛ لأنها إما بنتك» أو ربيبتك» ولو أرضعت 
أجنبية ولدك» فبنتها أخت ولدك» فليست ببنت» ولا ربيبة. 

الخامسة: يجوز للرجل أن يتزوج أم عمه وعمته من الرضاع؛ بخلاف النسب. 

السادسة: يجوز للرجل أن يتزوج أم خاله وخالته من الرضاع؛ بخلاف النسب. 

(ص:: (فبِمَدَرْ الطّفل خاصّة ولدًا لصاجبة اللَبَن وصَاحِبهٍ إِنْ كانَء فلذلك جار أنْ 
يترؤج أحُوة نسبًا أُخقف وَأَه مِن الرضاع...م 00 

(ش): يعني: أن الحرمة إنما تنتشر بين الرضيع ومن تقدم خاصة دون أحد من 
قرابته» وقال: ام ا أن البكر إذا درت على صبي»؛ ورضعها: 
آن الحرمة تمق بذلك”. 

ابن عبد السلام: وانظر إذا كانت البكر معقودة النكاح» ولم يدخل بها زوجهاء هل 
تنتشر الحرمة بين الرضيع والزوج؟ 


.4١0/١ وحاشية الصاوي: 24/5 والتلقين:‎ »548/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
.17/١ انظر: التاج والإكليل: 01/1 5. وإرشاد السالك:‎ )١( 
وما بعدها.‎ »570/١ انظر: مواهب الجليل: 2475/0 والبهجة في شرح التحفة:‎ )( 


0 كتاب الرضاع 


خليل: والمذهب في هذا: أنه لا يعتبر» وسيذكره المصنف في الفرع الذي يلي 
هذاء ولأجل أن التحريم إنما يعتبر بين الرضيع وأبويه؛ لا في أحد من قرابته؛ جاز 
لأخيه من النسب أن يتزوج الطفلة التي رضع معها أخوه. والأم التي أرضعت أخاه؛ 
لأنه لا قرابة بينهماء ولا رضاعء وكذلك يجوز لصاحب اللبن أن يتزوج أخت ابنه من 
الرضاعة. واعلم أن أخت الأخ قد لا تحرم من النسبء كما لا تحرم من الرضاعء 
وصورتها: أن يكون لك أخ من أب» وأخت من أم؛ فيجوز لأخيك من الأب نكاح 
أختك من الأم”". 


(ص): (ويُعْتَبَرُ صَاجِبةُ من جين الوَّطْءِ) 

(ش): يعني: أن الحكم فيما بين الرضيع والمرضعة ظاهرء وأما فيما بينه وبين 
الفحل؛ فإنما يعتبر من حين وطثه. وقوله: (من حين الوَطْءٍ) يدل على: أنه لا يعتبر اللبن 
فيما بين الفحل وبين الرضيع في الفرع الذي جعله ابن عبد السلام محل نظرء وهو 
مقتضى كلام اللخميء وابن رشدء واببن بشير» وابن شاسء وبذلك صرح صاحب 
"النكت"»؛ قال: إنما يكون له اللبن إذا دخل» وأما قبل بنائه فلا0". 

وقد صرح ابن راشد بالاتفاق على ذلكء فقال: إذا تزوج الرجل امرأة لا لبن لهاء 
ثم درت» فرضعها طفل» فإن لم يكن وطئها قبل رضاعه لم يكن أبّاء وإن كان وطتهاء 
فهو له ولد ولو لاعبء أو قبّل؛ أو باشرء أو وطئ؛ ولم ينزل» فدرتء لم يكن بذلك أبَا 
بلا خلاف. 

(ص): (فَإِنْ كانَ مِن وَطْءٍ يُحَدَّ فيه فُقولان) 

(ش): يعني: فإن كان اللبن نشأ عن وطء يحد فيه» فهل ينشر الحرمة بين الرضيعة 
والفحل؟ قولان. وأما بين الرضيعة والمرضعة فإنه ينشر الحرمة على كل حال؛ 
والقولان حكاهما ابن حبيب» عن مالك. ونص ما نقله ابن يونس» عنهء قال ابن حبيب: 
اللبن في وطء صحيح. أو فاسدء أو حرام؛ أو زناء تقع به الحرمة من قبل الرجل 
والمرأق وكما لا تحل له ابنته من الزناء فكذلك لا تحل له من أرضعتها المزني بها من 
ذلك الوطهءء لآن اللبن لبنه والولد ولده؛ وإن لم يلحق به الولد. وقد كان مالك يرى 
أن كل وطء لا يلحق فيه فلا يحرم لبنه من قبل فحله؛ ثم رجع إلى أنه يحرم» وهو 


.178/١7” والكافى: ؟/371. وشرح الخرشي:‎ »161//١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
انظر: الاستذكار: 216/5 ومنح الجليل: 5/9؟.‎ )١( 


كتاب الرضاع أ كنا 


أصح. وقاله أئمة من العلماء» وبالتحريم قال سحنونء وغيره» وهو ظاهر من المذهب. 
قاله ابن عبد السلام. 

قال: وأجرى غير واحد القولين على القولين في المخلوقة من ماء الزاني» هل 
يحل له نكاحها أم لا؟ وهو مناسب؛ لولا أن ابن المواز منع الزاني من نكاح المخلوقة 
من مائه» وكره له نكاح هذه؛ وإن وقع لم يحكم بفراقها. قالوا: وأما إن تزوج من لا 
يحل له نكاحها جاهلاء فلحق به الولد» فإنه يحرم الرضاع من جهة الفحل» كالنكاح في 
العدة» وكذلك إن كان عالماء على القول بأنه لا حد عليه". 

(ص): (والمتكوحةٌ إذا وُطِنَتْ باشتباو» فآتث بِوَلَدٍ مُحْكَمَلِء فَلَبَنْها لِمنْ يُنسَبُ إليه 
الوّلّدُ قال محيد: تلقام ّ 

(ش): مثاله: لو وطيئ السيدان الأمة في طهر واحدء وألحقته القافة بأحدهماء فعلى 
المشهور: إنما تنتشر الحرمة بين الولد وبين من لحق به» وعلى قول محمد: تنتشر 
الحرمة بين الرضيع والواطئين» وإن كان الولد إنما يلحق بأحدهماء لأن اللبن ليس هو 
مبنيًا على لحوق الولدء بدليل التحريم على ظاهر المذهب في الفرع السابق» وإن كان 
الولد فيه غير لاحق» ومثاله أيضا في النكاح: لو نكحت المعتدة» وأتت بولد محتمل 
0 

(ص:: (ولَبَنُ الدَّارّةِ لِصَاحِبِهء إلا أن يَنْقَطِعَ» ولو بَعْدَ سِنِينَ كثيرة» وقيل: إلى أن 
تَلِد. وقيل: وإلى أنْ تَخمل. وقيل: إلى أنْ يَطَأهَا زوج ثان.... 

(ش): يعني: أن لبن المرأة منسوب لواطئها عند ابتداء وجود اللبن» ولا إشكال في 
ذلك إذا لم تزل في عصمته؛ أو رقه» وإن فارق الزوجة؛ وتزوجت غيره» فأربعة أقوال: 
الأول: أنه محكوم به للأول إلى أن ينقطع» وهو مذهب "المدونة"؛ لقوله: وإذا تزوجت 
المرضع المطلقة» فحملت» ثم أرضعت صبياء فإنه لبن للزوج الأول. والثاني: إن كان 
لبن الأول لم ينقطع؛ لكن لم يقل فيهاء ولو بعد سنين كثيرة» كالمصنفء ولم أر ذلك 
مصرحا في الروايات» لكن هو ظاهر "المدونة"» و"الموازية'"» وتبع المصنف ابن شاس؛ 
فإنه قال: ولو بعد عشر سنين. 

والقول بأنه ينقطع بالولادة في "مختصر الوقار"؛ ورواه ابن نافع» وحكى ابن 


.417/١ المدونة: 2514/1 وتهذيب المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
//الا.‎ ٠١ انظر: حاشية العدوي: 714/0*: وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


٠ع‏ كتاب الرضاع 


المتدر: أن عليه إجماع العلماء. والقول بأنه ينقطع بالحملء ذكره ابن بشير» وابن 
شاسء ولم يعزواه. والقول بأنه ينقطع بوطهء الثاني؛ لابن وهبء. ولسحنون خامس: أن 
اللبن محكوم به للأول إلى أن تمضي خمسة أعوام أقصى مدة الحملء من فراق الأول 
أما لو انقطع اللبن لسقط حكم الأول”". 

اللخمي: إلا أن ينقطع» ثم يعودء فيكون الحكم فيه للثاني إن عاود الإصابه. قال: 
وإن أصاب الرجل زوجته» وهي ذات لبن من غيره» ثم أمسك عنهاء أو غاب؛ وطالت 
غيبته» أو مات» وعاد اللبن إلى ما كان عليه سقط حكم الوطء. 

(ص): (وحيتٌ لم يُحْكَمْ بانقطاعه فالوَلَدُ لهُما؛ لأنَّ الوَطْءَ يُدِرُ اللَبَنَ) 

«ش): يعني: إذا لم يحكم بانقطاعه فالولد محكوم له بأنه ابن للأول؛ والثاني من 
الرضاع؛ لأن هذا اللبن لهما؛ إذ أصله من الأول» وتكثيره من الثاني؛ لأن وطئه يددٌ 
اللي 9 

(ص):: (والعيلَة: وَطْءْ المُْضِعء وقيل: إزْضَاعٌ الحَامِلٍ) 

(ش): الأكثر على ضبط هذه الفظة بكسر الغين. 

عياض: ولا تفتح إلا مع حذف الهاء» وأصله من الضررء وقيل: من الزيادة. 
وقيدها بعض شيوخنا بفتح الغين في غير "المدونة"؛ وكذلك عبد الحق في "المدونة" 
والقول الأول هو مذهب " الموطا"؛ و"المدونة"» وهو قول الأصمعي”". 

وقول تروط المُوْضِع): ابن حبيب: وإن لم ينزل. وقال أبو عمران: إنما الغيلة: 
الوطء مع الإنزال» والقول الثاني ذكره في "المدونة" أيضاء وهو قول الأخفشء والأول 
هو الظاهر؛ لأن المشاهدة تدل على أن إرضاع الحامل مضرء والنبي صلى الله عليه 
وسلم قد نفى عن الغيلة الضرر؛ ففي "الموطا". وغيره: أنه عليه الصلاة والسلام قال: 
"لقد هممت أن أنهي الناس عن الغيلة حتى ذكرت أن فارسًا والروم يصنعون ذلكء قلا 


يَضْدُ ذَلِكَ أوْلادَمُعْ". 
5 ه د و45 8# 0 0 دك 1 د 5 م 0 
ر(ص): (وممَن أَرْضعَتْ طفلا كان زؤجها حَرْمَت عَلى صَاحِبٍ اللبَن؛ لأنها زؤجة 


ابْنه) 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: »٠١59/«‏ وبلغة السالك: 400/7:» وما بعدها. 
(5) انظر: أشرف المسالك: 2177/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/480. 
(*) انظر: الثمر الداني: »588/١‏ وحاشية الصاوي: 5/5 *2 والتلقين: .5٠/١‏ 


كتاب الرضاع :٠١‏ 


(ش): هذا الفرع وقع لابن القاسم في "العتبية"؛ ومعناه: إذا عقد أبو الرضيع له 
على امرأة» ثم خالع له وتزوجت غيره؛ وحدث لها لبن» فأرضعت به الطفل الذي كان 
زوجهاء فصار هذا الطفل ولدًا لها ولزوجها الثاني» فتحرم على زوجها؛ لأنها حليلة 
ابنه؛ إذ لا يشترط في حليلة الابن دوام الوصفء بدليل أن الابن لو تزوج امرأة» فمات 
عنهاء أو طلقهاء لم يجز لأبيه أن يتزوجها؛ لأنها من حلائل أبنائه”"". 

(ص): (وممن أبانَ صَغيرةً حَرْمَتْ عليه مَن تُرْضِعْها؛ لأنّها أ زوجته؛ وعَكْسة بنْتُ 
زوجته؛ ولا يُنظَُ للتّاريخ في مثله....) 

(ش): يعني: إذا تزوج رضيعة؛ 1 طلقهاء فأرضعتها امرأة حرمت عليه تلك المرأة؛ 
لأنها أم زوجته؛ ولو أبان امرأة لها لبن» فأرضعت صبية» حرمت عليه تلك الصبية؛ لأنها 
بنت زوجته» وهذا معنى قوله: (وعكشه... إلخ). 

ابن راشد قال: ولا ينظر إلى التاريخ في مثله ليعم هذا الفرع؛ والفرعين قبله» وما 
ل 00 الرضاع زوجة:؛ بل ولو بانت. 

(ص:: (وممّن تَروّجَ رضيعتين؛ أو أكثر» فأرضعتْهُمْ امرأة اختار واحدة؛ وَإِنّْ كانت 
الأخيرة) 

(ش): اختار واحدة لأنهما صارتا أختين. قال فى "المدونة": ولا يفسد نكاحها كما 
يفسد عند من تزوج الأختين في عقد واحد؛ لياه العقد فيهماء وصحته في هاتين» 
وهذا هو المشهور. وقال ابن بكير: لا يجوز أن يختار واحدة. ورأى ذلك بمنزلة من 
تزوج الأختين في عقدة واحدة”" 

لمرضعة الصغيرتين ثلاث صور: الأولى: أن تكون المرضعة أجنبية»؛ وحكمها ما 
تقدم. الثانية: أن تكون أما للزوج؛ أو أخئاء أو نحو ذلكء» فلا يجوز له أن يتمسك 
بواحدة منهما بالاتفاق؛ لصيرورتهن أخواتء أو بنات أخوات. الثالثة: أن تكون 
المرضعة أيضا زوجة له؛ وإليها أشار بقوله: 

(ص): (فلو كانت المُرضِعة زوجتة» ولم يَبْنٍ بهاء حَرْمَتْ مع ذلك؛ وإِنْ كان بَنَى 


حَرْمَ الجميعٌ....) 


)١(‏ انظر: التاج والإكليل: 2٠04/5‏ وما بعدهاء وإرشاد السالك: 2157/١‏ وما بعدها. 
)١(‏ انظر: كفاية الطالب: 2151/١‏ والكافي: 2574/7 وشرح الخرشى: .578/١‏ 


حت كتاب الرضاع 


«(شس): وقوله: (مع ذلك أي مع تحريم إحدى الرضيعتين» وإن بنى بالكبيرة حرم 
الجميع؛ أما الكبيرة؛ فللعقد على بناتهاء وأما الصغيرتان؛ فلأنهما بنتان لزوجةٍ مدخولٍ 
ا 

(ص:: (ونُوّدبُ المُتَعَيَدَةٌ للإفسادٍ» ولا عُرْمَ عليها) 

(ش): نحوه في "المدونة"؛ يعني: أن الكبيرة التي أرضعتهن سواء كانت زوجة؛ أو 
أجنبية» إن لم تكن متعمدة للرضاعء؛ فلا أدب عليهاء وإن كانت متعمدة أدبت؛ لإفسادها 
عصمة أو أكثر على الزوج. 

قوله: (ولا عُرْمَ عليها» لأن الزوج لا غرم عليه» وهذا على المشهورء أما على قول 
ابن حبيب» ومحمد: فلا. وقد تقدم الكلام على ذلك كله عندما تكلم المصنف على 
هذه المسألة في (فصل إسلام المجوسي»» وتقدم أيضا عن ابن القابسي: أن الفسخ على 


قول ابن القاسم فسخ بغير طلاق. 
(ص»: (وإذا اتَمَنّ الزوجانٍ على الورّضاع فُسخَ» ولا صَدَاقٌ قَبِلَ الدُخولٍء والمُسَمَّى 
بَعْدَمُ) 


(ش): يعني: إذا تزوج امرأة» ثم اتفق هو وإياها على أنها أخته من الرضاع؛ فإن 
كان ذلك قبل بنائه بها فسخ» ولم يكن لها شيء كسائر الفسوخاتء وإن كان بعد البناء 
فسخ أيضاء وكان لها المسمى لها بما استحل من فرجها. 

والذي نص عليه ابن الكاتب» وغير واحد: أنه إنما لها بعد البناء ربع دينار» كالتي 
غرت من نفسهاء وتزوجت في العدة» ورجع عليها بالصداق؛ إلا بالربع. زاد عبد الحق: 
إلا أن تحذن تسبي امهنا سقط اكونها غارة؛ فلا يرجع عليها بشيء. وقال اللخمي: أو 
يكون الزوج عالمّاء فيكون لها الصداق إذا وقع الدخول. 

وحمل ابن عبد السلام قول المصنف: (ولها المُسَمّى بَعْدَمُ على ما إذا لم تكن 
عالمة» قالوا: أما إن كانت عالمة حين العقدء فيسقط جميع المسمىء إلا ربع دينار» إن 
لم يكن الزوج حين العقد والدخول عالمًاء وكانت كالغارة» قالوا: ولها ربع دينار 
وعلى هذا فيحمل كلام ابن الكاتب» وغيره على ما إذا كانت عالمة حين العقد؛ وكلام 


.5*0/١ انظر: مواهب الجليل: 5/ه/ا4» والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
.١5/9 انظر: الاستذكار: 2155/5 ومنح الجليل:‎ )5( 


كتاب الرضاع +ع 


المصنف على ما إذا لم تكن عالمة"". 

رص): (وإنٍ ادّعاة» فأَنَكَرَتْ أَحَدَّ بإقرارو» ولها نْضفُة) 

(ش): (أحََذ بإقراره)» أي: يفرق بينهما؛ لإقراره بذلك؛ كالطلاق» فلذلك كان لها 
نصفهء إن كان إقراره بذلك قبل البناء» وجميعه إن كان ذلك بعده. 

(ص:: (فإن ادْعَتْء فَأَنَكَرَ لم يَنْدَفِْ؛ ولا تَقْدِرُ على طَلَّبِ المَهْرٍ قَبِلَ الدُخُولٍ) 

(ش): يعني: وإن ادعت المرأة أنهما أخوان من الرضاعء وأنكر ذلك الزوج؛ لم 
يسمع منها ذلك؛ لأنها تتهم على فسخ النكاح؛ فلا يفسخ؛ وهو معنى قوله: (لم يندفع؛ 
ولا تقدر على طلب المهر)؛ ولا شيء منه قبل البناء؛ لإقرارها بفساد العقد. 

(ص:: (فإنْ قامَث بَتنَةَ على إقرارهما قَبِلَ العَقّْدِ حُكِمَ عليهما) 

(ش): هكذا فى "المدونة". ولا فرق بين أن يدعى ذلك أحد الزوجينء أو لا 
يدعيه؛ وقامت البينة على وجه الاحتسابء ولا إشكال إن قامت البينة على إقرار 
الرجل» لأن إقراره بعد العقد كاف فى وجوب التفرقة»؛ فأحرى هناء ولهذا سقط 
الصداق عنه هنا مع قيام البينة؛ تخاذقة نا لو لم تقم؛ وأما إن قامت على إقرار المرأة؛ 
فيجب قبول قولها؛ لأن المانع من قبوله مفقود» وهو تهمتها على فسخ التكاح. 

(ص): «وإقرارٌ الأبوَينٍ قَبِلَ التكاح كإقرارهماء ولا يُفبَلْ بَعْدَهُ 

(ش): يعني: أن إقرار مجموع أبوي الزوجين كإقرار الزوجين؛ وسيتكلم على ما 
إذا أقر أحد الأبوين» وقوله: (كإقرارهما)» أي: ويفسخ النكاح. ابن حبيب: وعلى هذا 
اجتمع مالك؛ وأصحابه؛ فاما بعد الدخول فلا يقبل؛ إلا أنه يتنزه عنها””. 

(ص:: (ويَمْبْتُ الوَضَاعٌْ بشاهدينء أو بامرأتين إن كان فاشيًا من قولهما قَبِلَ العَقْدِ 
وإلا لم يَثْبْثْ على المشهور....) 

(ش): يعني: ويثبت الرضاع بشاهدين؛ ولا خلاف في ذلكء وبامرأتين؛ لأن هذا 
من الأمور التي لا يطلع عليها غالبًا إلا النساء””. 

ابن عبد السلام: وظاهر كلامه أنه متفق على ذلك. وقد صرح بذلك غير واحد. 
ونقل بعضهم.؛ عن ابن الجهم: أنه لا يقبل في ذلك إلا أربع نسوة””. 


.41١7/1١ المدونة: 2314/7 وتهذيب المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.لا//٠١ انظر: حاشية العدوي: 754/5 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 

(*) انظر: الفواكه الدوانى: /55 2٠١‏ وبلغة السالك: 450/7» وما بعدها. 

(5) انظر: أشرف المسالك: ١0؛:‏ وشرح مختصر خليل: 0 


فق كتاب الرضاع 


وقوله: (إِنْ كانَ فاشيًا من قولهما): عائد على المرأتين فقطء وأما الرجلان فلا 
يشترط فيهما ذلك. 

قوله: (وإلا» أي: وإن لم يكن فاشيًا لم يقبل قولهما على المشهور". 

والمشهور مذهب "المدونة". والشاذ لمطرف» وابن وهبء وابن الماجشونء وابن 
نافع» وأصبغ 

اللخمي: وهو أبين. وقد يكون سكوتهما؛ لأنه لم يحتج إلى شهادتهماء فلو توجه 
الأداء عليهما لشهدتا؛ إلا أن ينعقد النكاح بحضرتهما ولم ينكرا. وقال غيره: الأول 
أصح؛ لأن من شأن النساء التحدث بمثل ذلكء فإن لم يسمع ذلك منهما إلا بعد العقد 
كان ذلك تهمة توجب رد شهادتهما. 

(ص): (والوّجُلُ والمرأةٌ مثلّهما) 

نش): أيئ: يشترط الفشو على المشهور. واختلف الشيوخ: هل يشترط العدالة مع 
الفشوء أو إنما تشترط مع عدم الفشو؟ على مذهبين؛ وإلى الثاني ذهب صاحب " 
البيان"» والأول مقتضى كلام اللخمي. ابن عبد السلام: وهو ظاهر إطلاقاتهم. 

(ص): (وفي الواحدة فاشِيًا من قولهما قولان) 

(ش): المشهور عدم القبول» ويستحب التنزهء وهو مذهب "المدونة", والقول 
بالقبول أيضا لمالك؛ ورأى أيضا أن الفشو يقوم مقام شاهد ا 

(ص): (وفي انفرادٍ أمّ أَحَدٍ الروجَينء أو أبيهء إذا لم يَكَوَلُ العَقّدَء قولان) 

(«ش): تصور كلامه ظاهرء ومراده: إذا أقر بذلك قبل العقدء وإلا فقد تقدم أنه لا 
يقبل إقرارهما معا بعده. وما ذكره المصنف نحوه في ابن بشير» وابن 0 
واختلف في أم الزوجء أو الزوجة: : هل هي كالأجنبية في هذاء أو أرفع» ف: فتقع الفرقة 
بقولها؛ لأنه لا يعرف إلا بقولهاء ولنفي التهمة©. 

وكذلك اختلف في أب الزوجة: أو الزوج: هل هو كالأجنبي؟ وذلك إذا لم يكن 
هو متولٍ عقد النكاح» فإن كان متوليه كان كالزوج؛ أو الزوجة» وإذا أخبر, ثم تولاه: 
فسخء فإن لم يفسخ حتى كبر الولد» وصار الحكم إليه» فهل يفسخ نظرًا إلى توليه» أو 


.4١٠/١ وحاشية الصاوي: 7 * والتلقين:‎ »484/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
وما بعدها.‎ 2١77/١ وما بعدهاء وإرشاد السالك:‎ 28١4/7 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.578/١ وشرح الخرشي:‎ 3714/١ والكافى:‎ »167/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )"( 


كتاب الرضاع ع 


لا يفسخ؛ ويكون شاهدًا نظرًا إلى الحال؟ فيه خلاف. 

ومذهب "المدونة" التفرقة بين إقرار الأب والأم؛ ففيها: وإذا قال الأب: رضع 
فلان» أو فلانة مع ابني الصغيرء أو مع ابنتي. ثم قال: أردت الاعتذار. لم يقبل منه» وإن 
تناكحا فرق السلطان بينهما. وفيها: وإن قالت الأم لرجل: أرضعتك مع ابنتي. ثم قالت: 
كنت كاذبة» أو معتذرة. لم يقبل قولها الثاني» ولا أحب له أن يتزوجها. 

أبو محمد: فإن تزوجها لم يفرق القاضي بينهماء فانظر كيف فرق بين إقرار الأب» 
وإقرار الأم. 

ونقل ابن حبيب» عن مالك عدم التفرقة» فقال ما نقله اللخمي؛ عنهء قال مالك» 
وأصحابه: إذا قالت ذلك في ابنتهاء أو ابنهاء أو قاله الأب في ولله: أن التفرقة تقع 
بينهما بذلك» ويحكم بالفراق إذ قالوه قبل النكاح. وقال الشيخ أبو إسحاق: الأقرب ما 
في "المدونة"؛ إلا أن تكون الأم وصية؛ أي: لأنها تصير كأنها العاقدة للنكاح فكانت 
كالأب”". 

عياض: وقيل: لا فرق بين أن تكون وصية» أو غيرهاء بخلاف الأب. قال في 
"التكت": وينبغي أن يلحق الوصي بالأب؛ لأن عقد النكاح إليهء فهو كالأب. 

عياض: واختلف إذا فسخ نكاحهما بقول الأبء ثم كبر الابن ورشد: هل ذلك 
القضاء تحريم؛ وكالحكم بصحة رضاعهما'". وهو قول غير واحدء وإنما هو حل 
للعقد لاعتراف عاقده وهو الأب بفساده» ولا يسري ذلك إلى تحريم النكاح فيها بعد 
إذا لم يثبت. 

قال في "النكت": ولو كان الأب إنما قال ذلك في ابنته الثيب» أو ابنه الكبير» لم 
يقبل ذلكء لا يعقد عليها كرمّاء ولو قال ذلك في صغر الابنة» ثم كبرت» وصارت ثيبّاء 
فنكحته أمر الزوج بالفراق» ولا يقضى عليه به"”". 

ابن عبد السلام: وقال بعضهم فيما إذا قال ذلك في صغر الابن» أو البنت» ثم 
كبراء فنكحاء قولين: أحدهما: أنه يقضى عليه بالفراق. والثاني: أنهما يؤمران به من غير 
جبر. قال: وقد قيل أيضا: يدخل فيه قولانء إذا كانا كبيرين» وإن لم يتقدم له قول في 


.10/9 انظر: الاستذكار: 2375/5 ومنح الجليل:‎ )١( 
.570/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 2475/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ 
.417/١ المدونة: 254/7 وتهذيب المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )”( 


00 كتاب الرضاع 


حال صغرهما. 

(ص:: (وَيُسْتَحَبُ لَه ولو بِأجتَبيّة لم يَفْشُ من قَوْلِهَا) 

(ش): يعني: أنه حيث لم توجب الشهادة الحكم بالتفرقة؛ إما لأنه قول رجل» أو 
امرأة» أو امرأتين» ولم يفش من قولهماء أو أم أحد الزوجين على القول بعدم إيجاب 
الفراق بذلك» فيستحب التنزه» ولو كانت الشهادة أضعف الشهادات» وهي شهادة 
الأجنبية التي لم يفش ذلك من قولها؛ لأن الصداق ممكنء ولا ينبغي لشخص أن يقدم 
إلا على فرج مقطوع بحليته؛ وفي الصحيحين: "عن عقبة بن الحارث: : أنه تزوج بننًا 
لأبي إهاب. فَجَاءَتٌْ أمَةٌ سَوْدَاكُ وَقَالَتْ: قَدْ أرْضَعْتُكُما. فَذَكَدتُ ذَلِكَ لِلنّيَ صلى الله 

عليه وسلمء فأَعْرَضٌ عَنِي. قَال: فُتَتَحَيتُء فَدَكَوَتُ ذَلِكَ لَك فَقَالَ: كيف وَقَدْ 
زَعَمَثْ؟”"» وفي رواية: 'دَغْهًا عَنْكَ". ففارقها ونكحت زوجًا غيره. وقوله: "دَغْهَا". 
ظاهر في وجوب التفرقة» لكن قوله: 'كَتِفٌ وَقَدْ زَعَمَتْ '؟ ظاهر في حمل ذلك على 
الاستحبات: 

(ص:: (ويُعْتَبَرُ رَضَاعٌ الكُفْرِ بَعْدَ الإشلام) 

(ش): يعني: كالنسبء فكما أن النسب لا يرتفع بالإسلام؛ فكذلك الرضاعء ولا 
خلاف فيه) 


ع 


ال 


.)0104( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم‎ )١( 
.لا//٠١ انظر: حاشية العدوي: 854/5, وحاشية الدسوقي:‎ )1( 


كتاب النفقات 

(ص:: «التَمَقَاتُ: وهي ينكاح؛ وقَرَابَةَ ومِلكِ) 

(ش): يعني: أن أسباب وجوب النفقة ثلاثة. وبقى رابع» وهو الالتزام» وسكت 
ا ل 0 

(ص): : (فتَجبُ في التكاح بالدُخول؛ أو بأنْ ند بتَفَّي مِنْهُ الدُخولُ» وليس أحذهما 
مَريضًا مَرَضٌ السِيَاقِء وبمَا يَجِبُ به الصَدَاقٌ.... 

«ش): الأصل.ة و 0 أنها 
قالت: يَارَ شل اللك إن أََا سفهَانَ جل شَحِبح» لا يغطيني من اللْقفِّ م يفني 3 وَيَكْفِي 
بنِيء إلا ما أَخَذْتُ مِنْ مَالِهِ بغَئِرِ عِلْمِد ٠‏ فَهَلْ عَلَيَ فِي ذَلِكَ جناح؟ فَقَالَ رَسُولُ الله 
صلى الله عليه وسلم: "خُذِي مِنْ مَالِهِ بِالْمَعْرُوفٍ مَا يَْفِيكِ وَيَكْفِي ولدك””. 

وذو الصط) من حديث أبي هريرة: أنه عليه الصلاة والسلام قال: :“فصل 
الصَدَقَةِ ما نَوَكَ غِنّىء وَالْيَدُ العلا خَيِرْ مِن الْيَدِ الشُفْلَىء وَابِدَْ بم تَعُولُ”"» (تقول 
المرأة: إما أن تطعمني؛ وإما أن تطلقني. ويقول العبد: أطعمني واستعملني. ويقول 
الولد: أطعمني إلى من تدعني). قالوا: يا أبا هريرة هذا من رسول الله صلى الله عليه 
رجام بحي 0ن : ولام هذا من كيس أبي هريرة). ل "ابد 
بمن تغول. ُقِيلٌ: مَنْ أَمُولُ يَا رَسُولٌ الله؟ قَالَ: "انْرَأَتُكَ تَمُولُ: أَطْعِمْنِيء أو فَارِفْنِي. 
وتخاذفك تقول أَطْعِمْنِي؛ ؛ وَاسْتَعْمِلْنِي. ل ا روي 


وقوله: زأوانأة سكي مه الدحول)» يعت , : أن النفقة تجب بأحد وجهين: إما 
بالدخولء وإما بأن يدعى إلى الدخول» وكل والح منهما صحيح؛ أو مريض مرضًا لا 
يبلغ حد السياق”. 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 2٠١7/7‏ وبلغة السالك: ؟/475. 

(؟) أخرجه مسلمء برقم .)١710(‏ 

() متفق عليه: أخرجه البخاري» رقم ١477(‏ و418١‏ و0800) ومسلمء برقم .)1٠١719(‏ 
(4) أخرجه أحمد في مسنده؛ برقم )١١4717(‏ بسند صحيح. 

(5) انظر: أشرف المسالك: 2178/١‏ وشرح مختصر خليل: 447/1. 


/ه يج سم 


مع كتاب النفقات 


واعلم أن المرضن على ثاذثة أقسام: إن كانت مريضة يمكن منها الاستمتاع وجبت 
لها النفقة» وإن بلغت حد السياق لم تجبء وإن لم تبلغ حد السياق؛ ولم يمكن منها 
الاستمتاع» فمذهب "المدونة" الوجوب» ومذهب سحنون في "السليمانية " عدمه 
كالصغيرة. اللخمي: وهو أحسنء وهو المفهوم من قول مالك. 

وكلام المصنف جار على مذهب "المدونة"؛ لأن قوله: (وليس أحدهما مريضا 
مرض السياق) يقتضي أن أحدهما إن كان مريضا مرض السياق» لا نفقة عليه؛ ويقتضي 
أن ما دون ذلك لا يمنع النفقة”. 

ابن عبد السلام: وأنكر بعض المتأخرين» عن اللخمي حكاية الخلاف في القسم 
الثالث. وقد ذكر ابن الحارث الخلافء كما ذكره اللخمي؛ وليس قوله: (وبما يجب به 
الصداق) سببا ثالثاء لوجوب نفقة الزوجة؛ وإنما هو من تمام السبب الثاني؛ إذ لا يكفي 
الدعاء إلى الدخول مع السلامة من المرض» بل حتى يكون الزوج بالغا على المشهورء 
ومطيقا للوطء على الشاذء وأن تكون هي مطيقة للوطء. 

وفهم من كلام المصنف أن النفقة لا تجب بمجرد العقدء وهو المشهورء وفهم 
جماعة من (كتاب الزكاة) الثاني من "المدونة" وجوب نفقة الزوجة بعقد النكاح 
وجعلوه خلافا لما في النكاح. وحكى صاحب " الطرر"؛ وغيره» عن سحنون التفرقة 
بين ذات الأبء واليتيمة» فتجب لليتيمة بالعقد دون ذات الأب. 

(ص): (وتُعْتَبرُ بحَالٍ الرّوْج» وَالزَّوْجَةٍ والبَلّء والسَغر ايّمَاف) 

(ش): يعني: أن الاعتبار في النفقة بحال الزوج والزوجة في العسر واليسرء 
وكذلك أيضا يعتبر البلد» والسعر؛ إذ ليس بلد الجدب كبلد الخصبء وليس زمان 
الرخاء كزمان الغلاء» فإن الناس يقنعون بالقليل في زمن الغلاء» بخلاف الرخصء وقد 
يقال: الاتفاق الذي حكاه المصنف منقوض بما سيأتي لابن القاسم: أنه لا يلزم الحرير 
مطلقاء وإن كانت عادتهم. فانظره. إلا أن يقال: كلامه هنا إنما هو بالنسبة إلى النفقة. 

(ص:: (وإنْ وَقَعَ خلاف. فَلِتَخيْره 

(ش): يعني: أن ما وقع في المذهب من الخلاف في قدر النفقة» وشبه ذلك؛ فإنما 
هو لتغير حال البلد» أو السعر. وفي بعض النسخ: (فلغيره»» وليست بجيده؛ لأنه ليس 


.51/١ وحاشية الصاوي: 5/ه*», والتلقين:‎ »5854/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 


كتاب النفقات ال 


الخلاف لغير المذكورء بل لما ذكر”". 

ويحتمل ضمير (فلتغيره) أن يعود على المتقدم؛ ويحتمل عوده على البلد» ألا ترى 
قوله: (وقَدَّرَ مالك.... إلخ). ابن راشد: ويحتمل أن يعود على الحال؛ أي: ليس في 
المذهب خلاف في اعتبار حال الزوج والزوجة. 

ويحتمل أن يعود غلى السعن وهو عندي أصوب؛ لقوله: (وقدَّرَ مالك المُدَّ في 
اليوم.... إلخ)» قال: ولكن ما ذكره من اعتبار حال الزوج يشكل بالمرأة الأكولة جداء 
فإن الواجب عليها أن يشبعهاء أو يفارقهاء فإذا كانت المرأة تأكل ربية» وحاله مذًا 
ومُّدَّين» فأين اعتبار حاله. وإنما ذكر ما هو الغالب» أما لو استأجر أجيرا بطعامه» فظهر 
أكولاء ففي "المبسوط:: له أن يفسخ الإجارة؛ لأنه كعيب وجده؛ إلا أن يرضى الأجير 
بطعام وسطء فليس عليه أن يجبره على ذلك؛ لئلا يضر به. بعض الأصحاب: ويحتمل 
أن يعطيه طعامًا وسطًا كمن استؤجر على حمل رجلين لم يرهماء فأني بهما عظيمين؛ 
فلا يلزمه حملهماء ويأتي بالوسطء وفيه نظر؛ لأن المحمول لا يتعين؛ فلذلك ألزم فيه 
بالوسط. 

(ص:: (وقَدَّرَ مالك المُدَّ في اليَؤْم؛ وَقَدَّرَ ابنُ القاسم» ويبتين ونضمًا في الشَّهْرِ إلى 
ثلاثةٍ؛ لأنَّ مالكًا بالمَدِين» وابنُ القاسم بمصرء وقال: إِنْ أكَلَّ الناش الشَّعيرَ أكلثة....) 

(ش): هذا تمثيل للخلاف الواقع لاختلاف البلدء أو السعرء والمراد بالمد هنا: 
المد الهشامي» وهو منسوب إلى هشام بن إسماعيل المخزوميء وكان أميرًا بالمدينة في 
خلافة هشام بن عبد الملك» كانت المرأة تأتيه ليفرض لها النفقة» فكان يستقل أن 
يفرض لها بالمد الأصغرء فرأى الزيادة عليه» فزاد» ثم زادء ثم جمعه» وجعله مداء وتبعه 
على ذلك حكام المدينة» وبلغ ذلك مالكاء فاستحسنه لما كان هو غالب أقواتهم. 

ابن حبيب» وغيره: وفي الويبة اثنان وعشرون مدا بمد النبي صلى الله عليه وسلم. 

وقوله: (لأن مالكا...إلخ): بيان للوجه الذي قاله كل منهما؛ لتوسع أهل مصرء 
واقتصار أهل المدينة على القليل. 

وقوله: (ولو أكل الناش الشعيرٌ.... إلخ) تصوره ظاهر. 

(ص): (وآهد الإدام كذلك؛ ولا يُفْوَضُ مِثْلُ العَسَلِء وَالسّمْنِء والحَانُوم؛ والفاكهة: 


.١76/١ وإرشاد السالك:‎ 255١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


٠غ‏ كتاب النفقات 


ويْفْرَضُ الخَلُ والزّيتُ والحَطَبُء والماء» والمِلْحٌُ وَاللَّحْمْ المَوَةَ بَعْدَ الْمَرٌة قال: 
وليس المُرضِعُ كغيرهاء فَتُرّاد ما تَتقَوّى به....) 

(«ش): (كذلك): أئ: فيعتبر بحال الرجل والمرأة والسعر والبلد. ابن حبيب: ولا 
يفرض لها فاكهة» ولا عسلء ولا جبن؛ ولا طير؛ ونحوه. نقله اللخمي» عن محمد؛ إلا 
أنه لم ينص على عدم فرض الفاكهة”". قال: وقول ابن حبيب: لا تفرض فاكهة؛ يحسن 
في المتوسطء لا في ذي اليسار. وزاد ابن شاس» عنه بعد قوله: ولا فاكهة: لا خضراءء 
ولاثانة ول الرةه ولا ما أعتيه ذلك شرفي الكل والريك: لكل وار فته والماء 
للشرب والغسل والوضوء. 

وقوله: (واللحم المرة بعد المرة)» قالوا: ولا يفرض كل يوم. 

وقوله: (وليس المرضع كغيرها)» أي: فتزاد بحسب الحال. 

فرعان 

الأول: لو أراد الرجل أن تأكل معه المرأة» ولم ترضّ المرأة إلا بالفرضء فالقول 
قولها. نص عليه غير واحد. وكذلك أيضا تضم نفقة بنيه الأصاغر إلى نفقتهاء إلا أن 
يكون مقلاء فلا تضم نفقتهم معهاء وينفق على ولده بقدر طاقته» وإلا فهم من فقراء 
المسلمين» ولا يفرق بينهم وبين أمهم وجد ما ينفق عليهم أم لا. قاله المتيطي. 

الثاني: لو مرضت المرأة» فقل أكلهاء أو خرجت قليلة الأكل؛ وطلبت قوتا كاملاء 
فهل يقضي لها بهء أم لا يقضي لها إلا بكفايتها؟ 

أبو عمران: يقضي بالوسط»ء وتصرف الباقي فيما أحبت. وتردد في ذلك ابن سهل؛ 
وقال المتيطي: الصواب عندي: أنه لا يكون لها إلا ما تور هليه سن الك وذلك أحق 
في المريضة من الصحيحة؛ إذ النفقة في مقابلة الاستمتاع. ابن راشد: وليس لمالك فيها 

زفق 

(ص): (وأرٌ الكِسْوَةٍ كذلك) 

(ش): أي: فيرجع أيضا في جنسها وقدرها إلى حالهاء وحاله في النفقة» ويعتبر 
أيضا الزمان والمكان””. 


.770/17 وشرح الخرشي:‎ »375/١ انظر: كفاية الطالب: ١/50١.ء والكافي:‎ )١( 
.5171/١ انظر: مواهب الجليل: 477/0» والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
.18/9 انظر: الاستذكار: 2185/5 ومنح الجليل:‎ )"( 


كتاب النفقات 41١‏ 


(ص): (ممًا يَصلّح للشّْتاءٍ والصّيف من قَميصٍء وجُبَة وخجمارء ومِقْتَعةٍ وإزار 
وشِبهه مما لا غَناءَ عنه. وغطاءء ووطاءء ووسادة» وسريرء إن احتيجّ إليه لِعَقَارِيبَء أو 
بَرَاغِيتٌء أو فِثْرَان....) 

(ش): تصوره واضح. وذكر ابن حبيب أكثر مما قاله المصنف على حسب ما 
اقتضته بلاده؛ كالفروء واللفافة. 

وقوله: (وإزار): يحتمل أن يريد به: ما تشده في وسطهاء ويحتمل أن يريد به: ما 
تتأزر به في خروجهاء فيؤخذ من كلامه: أنه يفرض عليه الإزار للخروج. 

وفي اللخمي: ويختلف في ثياب خروجهاء كالثياب التي جرت العادة أن تخرج 
بها والملحفة» والظاهر من المذهب لا شيء لهاء وقال في "المبسوط": يفرض على 
الغني ثياب خروجها. 

ابن حبيب: وعليه حصير من حلفاء» أو بردي» يكون تحت الفراش» وينبغي أن 
يرجع إلى العرف في جميع هذه الأشياء”". 

(ص:: (قال أشهبُ: ومنهنٌ لو كَسَاها الصُوفٌ أَنْصَفٌء وأخرى لو كُسَاها الشوفٌ 
أَوْبَ) 

(ش): هذا ظاهرء لأن حكم الكسوة يختلف باختلاف أحوال الزوجات. 

(ص:: (قال مالكٌ: ولا يَلْرَمُهُ الحَريرٌ. فَعَمّمَهُ ابن القاسيء وتَأوَّلَهُ ابنُ المَضَّارِ 

(ش): تأويل ابن القصار هو الصواب عند جماعة من الشيوخ. 

(ص): (والأضل أنَّ ما هو مُحَتاجٌ إليه يُفْرَضُء وما هو زيادةٌ في معنى السَّرَفِ لا 
يُفْرَضُء وما هو مِنَ التّوَسّْع بِالّبَةٍ إليهاء ولكنّه عادثُها فيه قولان....) 

«ش): هذا الضابط الذي ذكره المصنف لابن بشير» ومن أمثلة ما هو من التوسع 
بالنسبة إليهاء ولكنه عادتها: الحرير””". 

(ص): (قال عبِدُ الملِكِ: ولا يَلرَّمُهُ ما هو مِن شُورَتَها التي هي من صَدَاقِها من 
مَلْبَيسِ وغطاءء ووطاءء وله عليها الاستمتاعٌ معها به....) 

(ش): ما ذكره عن عبد الملك قاله ابن حبيب» وجماعة من الشيوخ أيضاء وهو 


.418/١ المدونة: 255/7 وتهذيب المدونة:‎ 2177/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
./8/٠١ انظر: حاشية العدوي: 275/5 وحاشية الدسوقى:‎ )1١( 


حل كتاب النفقات 


جار على المشهور: أن المرأة يلزمها أن تجهز بصداقها. وأما على الشاذ: فلا. 

ابن حبيب: وإن طال العهدء وخلقت الشورة» أو لم يكن في صداقها ما تتشور به؛ 
ل ل وكذلك قال أصبغ بفرض الوسط 
لمن لا شورة لها 

(ص): زولهنا من الزية ما . َسْمَضِرٌ بتزكه كالكخلٍ المُعْبَادء والحِنَاءٍ والدَّهْنِ 
لِمُعْتَادَتَهِء وده نفى ابن القاسم المُكْحُلَة 

(ش): هو ظاهر التصور. ابن المواز: وعليه الحناء لرأسها. ابن حبيب: وعليه دهن 
رأسهاء ويسير حناء» ومشط»ء وكحل. 

وروى ابن المواز» عن ابن القاسم: ليس عليه نضوح. ولا صباغ؛ ولا مشطء ولا 
مكحلة. وروى يحيى بن يحيىء؛ عن ابن وهب: لها الحناء لرأسهاء وليس عليه الطيب؛ 
والزعفران» وخضاب اليدين» والرجلين؛ إلا أن يشاء. 

الباجي: ومعنى ذلك عندي: أنه ليس عليه من زينتهاء إلا ما تستضر بتركه؛ 
كالكحل الذي يضر تركه من تعتاده» والمشط بالحناءء والدهن لمن اعتاد ذلك؛ لأن 
ترك ا ل ويمزقه. والذي نفى ابن القاسم إنما هو المكحلة» 
ولم ينف الكحل نفسهه؛ ف فتضمن القولان: أن الكحل يلزمه دون المكحلة؛ وعلى هذا 
يلزمه ما تمتشط به من الدهن والحناء دون الآلة التي تمتشط به"". 

(ص): (ولا يَلَْمُهُ دَوَاءٌ ولا أَجْرَةُ حَجام) 

(ش): هذا أكثر نصوصهم., وهو قول ابن حبيب» ونقل ابن زرقون» عن ابن حبيب 
محمد بن عبد الحكم: أنه يلزمه أجر الطبيب والمداواة”". وهو الظاهر. 

(ص): (بخلاف أَجْرَةٍ القابلة لِلْوَلَدِ على الأصَح) 

«(ش): أي فتلزمه. والأصح لأصبغ» وهو ]إخهار قير وائهة لأنها مما لا بد لها منه 
كالنفقة. ونقل المتيطي» وغيره قولا: أن الأجرة كلها على المرأة. وقال محمد: إن كانت 
المنفعة للمرأة فعليهاء وإن كانت للولد فعلى الأب» وإن كانت لهما فذلك بينهما. 
ويمكن أن يكون مراد المصنف ب (الأصح): قول محمد؛ لقوله: (للولد)» والله أعلم. 

(ص): (وآمُ الشكتى كذلكٌ) 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: 2٠١50/«‏ وبلغة السالك: ؟/450. 
(؟) انظر: أشرف المسالك: »178/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟587/7. 


كتاب النفقات نح 


(ش): أي: فيقدر بحالهماء كما في النفقة» والكسوة. 

(ص:: (ولها إِخْدَامُها بكراءء أو شِرَاءِ إِنْ كائث ذَاتَ قَذْرِ وكَانَ قَادرًا) 

(ش): اختلف: هل يجب الإخدام على جميع الأزواج؛ كالنفقة» والكسوة» أو 
يشترط الاتساع لذلك؟ وكلام المصنف محتمل لكل منهما؛ لأنه إن أراد بالقدرة: مطلق 
القدرة» كان كالقول الأول» وإن أراد بالقدرة: الاتساع كان كالثاني. 

وقوله: (بكراءء أو شراء) يريد: أو ينفق على خادمها. الباجي: أو يخدمها هو 

فرعان 

الأول: فإن ادعى الزوج أنه غير مستطيع للإخدام؛ ففي كون القول قوله أو قولهاء 
قولان حكاهما صاحب " الطرر". 

الثاني: إذا عجز عن الإخدام» وقدر على النفقة» والكسوة:» ففي "البيان": المشهور: 
أنه لا يطلق عليه بذلك. وروى المغيرة» عن ابن الماجشون: أنه يطلق به عليه. قال 
الجوهري: والخادم ما يقوم بأمرها مما يليق بمثلها'". 

(ص): (وفي إلزامه أكثّرَ مِن حَادِم في الرّفِيعة ثالِئُها: إِنْ طالّبَها بأحوالٍ المُلُوكِيّة 
لَرِمَة....) 

«ش): القول باللزوم لمالك؛ وابن القاسمء ومقابله لابن القاسم في "الموازية"» 
وقاله أصبغ» والثالث ذكره ابن بشير'". 

قال ابن راشد: وجعله إسحاق بن إبراهيم؛ على ما نقله عنه ابن مزين» تفسيرًا 
للأول» والأظهر الأول» وعندنا بمصر من يحتاج إلى خدام كثيرة. 

(ص): (فَإِنْ كانَ لها خادمٌ واختارّث بَقَاءَهاء لَرِمَْهُ تَمَقَتْها) 

(ش): هكذا قال مالكء وابن القاسم: إنها إن طلبت الإنفاق على خادمها دون 
خادمه: أن القول قولها. 

ابن شاس: إلا أن تضمر ريبة. قيل: ولا يكون القول قوله بمجرد دعواه ذلك؛ إلا 
أن يأني ببينة على قوله» أو يعرف ذلك جيرانه. 

(ص): (فإنْ لم تكن أهلا للخادم؛ أؤ كان فقيرّاء فعليها الخدمةٌ الباطِنة من عَجْنِ) 
)١1(‏ انظر: الثمر الداني: 2484/١‏ وحاشية الصاوي: 0"0/5 والتلقين: .51/١‏ 
() انظر: التاج والإكليل: 5/١75؛‏ وإرشاد السالك: .176/١‏ 


1.5 كتاب النفقات 


وكنيسش» وفزشء بخلاف النّسجء والعَزْلٍ» وشبهه 

(ش): تصوره ظاهر. ابن شاس: وكذلك عليها الطبخ» واستقاء الماء إن كان معها 
في الدار» وإن كانت ببلد عادتهم استقاء الماء فعليها ذلك» وإن كان ليس عادتهم 
استسقاء قال في "البيان": إلا أن يكون الزوج من أشراف الناس الذين لا يمتهنون 
أزواجهم في الخدمة. فعليه الإخدام؛ وإن لم تكن زوجته من ذوات الأقدار. 

ابن خويزمنداد: وعلى المرأة أن تخدم خدمة مثلهاء فإن كانت ذات قدر فخدمتها 
الأمر والنهي في مصالح البيت» وإن كان دنية فعليها خدمة البيت". 

وقوله: (بخلاف النسج والغسل) يريد: والخياطة» ونحوها؛ لأنه ليس من خدمة 
البيت» وإنما هو من أنواع التكسبء وليس عليها أن تتكسب؛ إلا أن تتطوع به”". 

فرع 

للزوج أن يمنع زوجته من أكل الثوم» والكرات» وكل ما له رائحة كريهة؛ وله 
منعها من الغزل» ونحوه؛ نقله ابن راشد””". 

(ص»: (وليس للزوج منمٌ أَبَوَيِ المرأة» ووَّلّدِها من غيرهء أن يَدْخْلُوا إليهاء ون 
حَلَفَ أخْنِتَ) 

«ش): إنما لم يكن له منع أبويها وولدها من غيره من الدخول إليها؛ لأن العادة 
تقتضي الدخول إليهاء والتزاور» وقد ندب الشرع إلى ذلك التزاور» فإن اتهمهما في 
إفسادها زاراها في كل جمعة مرة بأمينة تحضر معهما لثلا يَخْلَوَا بها. وفي "المتيطية": 
إذا كان للمرأة أولاد من غيره قضى للأصاغر بالدخول عليها في كل يوم» وللكبار في 

وظآه قولةة:زوإن حلك أحودة: أنه يض نكر حلفه أله يتغلرا [لنهاًز وهو 
قول مالك في سماع أشهب. وقال ابن حبيب: لا يحنث حتى يحلف ألا يدخلوا إليها؛ 
ولا تخرج إل ؛ وينبغي أن يكون الحال في الولد أشدء ولا سيما مع صغر السنء فإن 
حلف على أبويها ألا يدخلا ولا تخرج إليهماء فقيل: يجبر على تحنيثه بأي الأمرين 
شاءء إما بدخولهما إليهاء وإما بخروجها إليهما. وقيل: يجبر على الدخولء أو الخروج؛ 


.770/1* وشرح الخرشى:‎ 2355/١ والكافى:‎ »١75/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.771/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 2477/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ 
.58/9 انظر: الاستذكار: 2175/7 ومنح الجليل:‎ )*( 


كتاب النفقات 6 


ولا يحنث حتى يزيد في يمينه؛ ولو حكم عليه حاكم؛ وهما على الخلاف في إكراه 
القاضي هل يمنع من الحنثء أم لا؟ 

(ص): (ولو حلّف على منْعها هي مِن الخُروج لم يُحَنْفْ) 

(ش): إنما لم يحنث هناء لأنه حلف على من له عليه الحكم؛ بخلاف ما سبق. 

(ص): (ولا ينبغي أن يمنعها من الخروج إليهما في لَوَاذِمِ الحُقوق» ولو حلّف على 

(ش): هذه المسألة لم تثبت في كل النسخ» وسقطت من نسخة ابن عبد السلام؛ 
وثبتت في نسخة ابن راشدء فقال: يريد ما قاله مالك: أرى أن يقضى عليه بأن تشهد 
جنازة أبيها وأمهاء وتزورهما في الآمر الذي فيه الصلاح والصلة» وأما الحمام؛ 
والجنائزء فلا أرى عليه ذلك"2. 

وتحقيق المذهب: أن المرأة إذا أرادت الخروج إلى أبيها وأمهاء فإن كانت متجالة 
فلا خلاف أنه يقضى لها بالخروج إلى زيارتهماء وإن كانت شابة» وهي غير مأمونة» فلا 
خلاف أنه لا يقضى لها بذلكء ولا إلى الحج. كذا رواه ابن عبد الحكم» عن مالك؛ 
وإن كانت مأمونة فقولان: أحدهما: أنه يقضى عليه بذلك» والآخر: أنه لا يقضى حتى 
يمنعها من الخروج إليهم؛ ويمنعهم من الدخول إليهاء فحيتئذ يقضى عليه بأحدهما. 

قال ابن حبيب: والشابة محمولة على أنها مأمونة حتى يثبت أنها غير مأمونة: 
وعلى هذا فقول المصنف: (فلو حلف على ذلكء لم يُحِنَّث)؛ ليس على إطلاقه. 

فرعان 

الأول: قال مالك في "العتبية": ليس للرجل أن يسكن أولاده من امرأة مع امرأة له 
أخرى» ولا يجمعهم في مسكن واحد؛ إلا أن ترضى. 

مالك: وليس له أن يُسكن معها أبويه؛ إلا برضاها. قال في "البيان": لما عليها من 
الضرر من اطلاعهم على أمرهاء وما تريد أن تستره عنهم من شأنها. وقال ابن 
الماجشون في المرأة تكون هي وأهل زوجها في دار واحدة» فتقول: إن أهلك يؤذونني؛ 
فأخرجهم عنيء أو أخرجني عنهم: رب امرأة لا يكون لها ذلك يكون صداقها صداقها 
قليلاء وتكون وضيعة القدرء ولعله أن يكون على ذلك تزوجهاء وفي المنزل سعة» فأما 


.51١6/١ المدونة: ؟/255 وتهذيب المدونة:‎ 2157/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 


7 كتاب النفقات 
ذات القدر فلا بد له أن يعزلها عنهم؛ وإن حلف ألا يعزلها أحمل على الحق أبره ذلك 
أو أحنثه. قال في "البيان": وليس قول ابن الماجشون عندي خلافا لمذهب مالك. 

الثاني: إذا كان للمرأة أولاد من غير زوجهاء وأراد إخراجهم عنه» وأبت ذلكء فإن 
لم يكن لأولادها من يحضنهم فليس للزوج إخراجهم؛ وليس له إلا البقاء معهم؛ أو 
التطليق» علم بهم أو لم يعلم. وإن كان للأولاد من يحضنهم؛ فإن لم يعلم الزوج بهم؛ 
فلا يلزمه أن يكونوا معهء وله إخراجهم» وكذلك إذا علم بهم؛ وأبى من البناء بها 
لأجلهم؛ وأما إن علم بهم وبنى بالأم» وهو عالم أن لها ولدّاء ثم أراد إزالته عنها ففي 
ذلك قولان» ظاهر ما في "العتبية": أنه ليس له إزالته» وقال ابن الماجشون: له ذلك. 

(ص): (ويَجورٌ أنْ تُعطّى عن ججميع لوَازِمِها تَمَئا؛ إلا الطَعَامَ ففيه قولان) 

(«ش): ظاهره: أن الذي على الزوج في الأصل هو ما يفرض للمرأة» لا ثمنه» وأن 
للزوج أن يعطي الثمن عن ذلك؛ وهو ظاهر المذهب. وقال ابن وهب: هو بالخيار» إن 
شاء فرض ذلكء وإن شاء فرض ثمنه» واستشكله عياض» وقال: القياس ألا يكون له 
دفع الثمن؛ إلا برضاها؛ لأنه إنما هو وجب عليه طعام وكسوة» ولم تجب عليه قيمة» 
فلا يلزم الزوج غيرذلك؛ وكذلك لا يلزمها قبول الثمن لما يلزمها من مؤنة تكليف 
الشراء» وقد تختلف الأثمان بارتفاع الأسواق» فيضر ذلك بها". 

وحكى أبو الحسن في المسألة أربعة أقوال: قيل: يفرض الثمن. وقيل: العين. 
وقيل: إن كانت الأعيان مما يجوز بيعها قبل قبضها فرض لها الأثمان» وإن كانت مما 
لا يجوز بيعها قبل قبضها فرض لها الأعيان. وقيل: الإمام مخير بين أن يفرض لها 
الأثمان» أو الأعيان. وأخذ من المدونة من قوله: إن للرجل أن يحاسب امرأته بدينه 
الذي له عليها من نفقتها: أنه إن شاء دفع النفقة عيئًا لم يجبر على غير ذلك”". 

وقوله: (إلا الطعامَ ففيهِ قولانِ)» منشأهما: هل تحريم بيع الطعام قبل قبضه غير 
معلل فيمنع؛ أو معلل بالغيبة فيجوزء لأنها مفقودة بين الزوجين؟ 

(ص): (وتقديرٌ زمانٍ النفقة على حالٍ الزوج» فقذ يكونٌ باليوم؛ أو بالجمعة؛ أو 
بالشهرء وقذ يكونُ بخُئِز الشوق....) ّ 

(ش): لأن من الناس من يكون رزقه باليوم كالصناع» والأجراء» فيفرض عليهم به 


./8/٠١ انظر: حاشية العدوي: 875/0» وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
.450/7 وبلغة السالك:‎ »٠١0/9 انظر: الفواكه الدواني:‎ )١( 


كتاب النفقات 5 


ومنهم من يكون بالجمعة فيفرض عليهم بهاء ومنهم من يكون بالشهر فيفرض عليهم 
به وأجاز ابن القاسم أن يفرض بالسنة» ومنع ذلك سحئون لحوالة الأسواق» وقد يكون 
بخبز السوق؛ لأن بعض الناس لا يقدر إلا على ذلك. 

اللخمي: وأما الكسوة فتفرض مرتين في الشتاء والصيف؛ لأنها مما لا يتبعض؛ 
وتكون بالشهرء والأيام» وكذلك الغطاء؛ والوطاء”©. 

(ص): (وَتَضْمَئُها بِالقَبِضٍء وكذلك نفقةٌ وَلَدِها) 

(ش): يعني: أن المرأة إذا قبضت نفقة مدة مستقبلة» فضمانها لو هلكت منهاء 
وسواء قامت لها البينة على الضياع؛ أم لا. هذا ظاهر "المدونة"» ونص " الموازية". 

وخرج اللخمي قولا بسقوط الضمانء مع قيام البينة على الضياع» مما قيل في 
الصداق العين. ابن بشير: ولا يلزم؛ لآن الخلاف في الصداق إنما هو إذا طلق» فوجب 
الرجوع بنصفهء وفي المذهب قولان: هل تستحق جميعه بالعقد» أم لا؟ وأما النفقة فقد 
وجبت لها. 

وقوله: (وكذلك نفقة ولدها» أي: تضمنها. 

عياض: إلا أن تقدم لها بينة على الهلاك فلا تضمنها؛ لأنها لم تقبضها لنفسهاء ولا 
هي متمحضة للأمانة؛ لأنها إنما أخذتها لحق ولدهاء فتضمنها كالرهان والعواري» وهذا 
إنما هو فيما تأخذه لولدها من كسوة ونفقة للإنفاق عليهم؛ وأما ما تأخذه أجرة للرضاع 
بعد الطلاق فهو كنفقتها. ابن عبد السلام: وذكربعضهم فيما تلف مما قبضته لها 
ولولدها من كسوة ونفقة ببينة: ثلاثة أقوال: قيل: تضمنه. وقيل: لا تضمنه؛ والفرق بين 
ما تقبضه عن نفسهاء فتضمنه؛ وما قبضته عن ولدهاء فلا تضمنه. وقيل: كل ما تقبضه 
لولدها: أنها مصدقة في تلفه وتحلف”"2. 

(ص): (ويُحَاسِبها من دَيْنِهِ إِنْ كانّث مُوسِرَة وإلا فلا) 

(ش): يعني إذا كان له على زوجته دين» وطلبته بنفقتهاء فله المقاصة. ما لم يؤدّ 
ذلك إلى ضررهاء كما إذا كانت فقيرة. وكذلك قال في "المدونة": قيل: ومعناه: أن 
دينها من نوع ما فرض عليه. وأخذ من هذه المسألة شيئان: أولهما: إلزام المتداينين 
المقاصة إذا دعا إليها أحدهماء وهو المشهورء وسيأتي. وثانيهما: أن للزوج دفع النفقة 


.447/١ وشرح مختصر خليل:‎ 2058/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.41/١ وحاشية الصاوي: 55/5 والتلقين:‎ »484/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 


يالك كتاب النفقات 


عيئّاء ولا يجبر على غير ذلكء إلا أن هذا الثاني لا يتم على تأويل من تأول أن الدين 
من جنس ما وجب لها عليه. والله أعلم. 

(ص:: (وتشقّط النفقة بِالنُشُوز 

(ش): ابن شاس: هذه هي الرواية المشهورة. وذكر ابن بشير: أن الأبهري» وغيره 
حكوا الإجماع عليهاء وفيه نظر؛ لأن في "الموازية": أنها لا تسقط به"". 

المتيطى: وهو الأشهر. وفرق سحنون: فإن نشزت لبغضه فلها النفقة» لا إن كان 
لدعواها الطلاق» والسقوط هو اختيار الباجي»؛ واللخمي؛ وابن يونس» وغيرهم؛ وهو 
قيد بها إذا لم تكن حاملاء نص عليه صاحب ل الكافى". ا 

(ص): (وهو مَنْمُ الوَطءٍ والاستمتاعء أو الخُروجٌ بغير إِذْنِه ولا يَقَدِرُ على ردّهاء 
وأمًا القادرٌ فيتْركهاء فلها اتّباعُه بالنفقة....) 

«(ش): هذا تفسير للنشوز المسقط للنفقة» وتصوره ظاهرء و(الخروج) مرفوع 
بالعطف على (منع)؛ وكلام المصنف يقرب من كلام صاحب "الجواهر". وفي كتاب 
"الوقار": وإن حجبت نفسها من زوجهاء وطلبت منه النفقة» فلا نفقة لها ما حجبت عنه 
نفسهاء وإن كانت معه فى منزلء» فمنعته نفسهاء فعليه النفقة» وعليه الاحتيال فى 
الوصول إليهاء وظاهر كلام المصنف: أنها إذا منعته الوطء فهو نشوزء وإن كانت معه 
في الدار. 

قوله: (وأما القادرٌُ فيتؤكها فلها ايِّباعُه بالنفقة): هكذا نص عليه ابن القابسى» وهو 
ظاهر؛ لأن النشوز حينئذ لا يتحقق؛ إذ قدرته على الرد قدرة على الاستمتاع» ولكن 
يؤدبها هو أو غيره على خروجها بغير إذنه. 

ابن عبد السلام: وينبغي أن يكون وجوب النفقة لها هنا متفقًا عليه» وهو ظاهر 
كلام بعضهمء على أن بعضهم عده قولا آخر للقناسي7. 

(ص:: (ولة السَّفْرُ بهاء وإِنْ كَرِهَتْ) 

(ش): هذا بشرط أن يكون مأمونًا عليهاء وأن يكون البلد الذي يسافر إليه مأموثاء 
والسفر كذلك نص عليه ابن الجلاب”". 


.176/١ وإرشاد السالك:‎ 551١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.770/1١ والكافى: ؟2.570/7 وشرح الخرشى:‎ »150/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )7( 
.571/١ انظر: مواهب الجليل: 257/6 والبهجة في شرح التحفة:‎ )7( 


كتاب النفقات 16 


(ص): (وتشقط بالطلاقٍ البآئِنِ دُونَ الوَجْعِي) 

(ش): سقطت بالبائن لانقطاع الزوجية» ولقوله تعالى: #وَإِنْ كُنّ أولاتٍ حَمْلٍ 
َأنْفِقُوا عَلْيْهِنَ حَنَّى يَضْعْنَ حَمْلَهُنَ4 [الطلاق: 1]» والمراد: المطلقة البائن» فدل على 
أنه لا نفقة لها إذا لم تكن حاملاء وأما الرجعي فهي في حكم الزوجة. 

(ص): «والبائِنُ في السْكْتّى, وَنَّمَقَةٍ الحَمْلٍ كالوَجيّة) 

(ش): للآية المتقدمة» واعلم أن أصحابنا حيث ذكروا نفقة الحمل فإنما يريدون: 
حمل البائن» وأما من فى العصمة» والرجعية» والمتوفى عنهاء فلا نفقة لحملهن: أما 
الأوليان فلاندراج نفقة الحمل في النفقة عليهماء وأما المتوفى عنها فحملها وارث؛ 
وحيث ما وجبت النفقة وجبت الكسوة. ابن القاسم: وإن طلبت المبتوتة الحامل 
الكسوة؛ فإن كانت في أول الحمل فذلك لهاء وإن لم يبق من آخر الحمل إلا ثلاثة 
أشهر ونحوها قوّم ما كان يصير لتلك الشهور من الكسوة لو كسيت في أول الحمل» ثم 
أعطيت تلك القيمة دراهم. قال في "البيان": وقوله: إن كانت في أول الحمل فذلك لها؛ 
إنما هو إذا كانت الكسوة مما تبلى فى مدة الحملء وأما إن كانت مثل الفرو وشبهه. 
فالوجه أن ينظر إلى ما ينقصه اللباس في مدة الحمل» فيعرف ما يقع للأشهر الباقية. 

فروع 

الأول: قال اللخمي: اختلف إذا بليت الكسوة قبل الوقت الذي فرض لها: هل 
يكون كحكم مضىء أم لاء كالخارص يتبين خطأه. والذي أخذ دية عينه ثم برئت» فقد 
اختلف في ذلك”". 

الثاني: قال في (كتاب القذف) من "المدونة": قال مالك: وإن دفع إليها نفقة سنة 
أو كسوتهاء بفريضة أو بغير فريضة» ثم مات أحدهما بعد يوم؛ أو يومين» أو شهرء أو 
شهرين» فلترد النفقة بقدر ما بقي من السنة» واستحسن في الكسوة ألا ترد إذا مات 
أحدهما بعد أشهرء لا ترد شيئاء فقال: لا يعتدل هذاء : تعطيها الكسوة تلبسها ثلاثة أشهر» 
5 0 5 1 
ثم لا تتبع بشيء” " 

الثالث: سئل ابن عتاب عن المطلقة المرضع. أو الحامل: هل لها خدمة على 
الزوج إن كانت عنده مخدومة قبل الطلاق؟ فقال: لا خدمة لهاء وعليها خدمة نفسها. 


.18/9 ومنح الجليل:‎ »١187/1 انظر: الاستذكار:‎ )١( 
.41١5/١ المدونة: 255/7 وتهذيب المدونة:‎ »177/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 


”ع كتاب النفقات 


قال: ويحتمل أن تزاد المرضع في الأجرة؛ لاشتغالها بالولد» وما تتكلفه من مؤنته. 

أبو الأصبغ: وفي "المدونة" في الحامل والمحضونين خلاف ما ذكره. 

(ص): (فلو ماتء فالمشهورٌ وجوبها في ماله» ورَوّى ابنُ اقم هي والمُتوفّى عنها 
سَواءً) 

(ش): يعني: فلو طلّقها زوجها طلاقًا بائئاه فوجب لها السكنى؛ ثم مات عنها قبل 

أن تنقضي عدتهاء فالمشهور لا يسقط ما وجب لها بموته؛ لأن السكيئ وجنبت ديئًا 
عليه. 

(وزدى ابن تافم : هي والمُتوفى عنْها سَواءً): لا سكنى لها. واخختار هذه الرواية 
يحيى بن عمرء وصاحب " البيان". وقال في "البيان": لآن السكنى لم تتقرر في ذمته؛ 
بدليل أنه لو أعسر في حياته لسقط عنه السكنى» قال: ولو كان الطلاق رجعيًا لم 
يختلف في سقوط السكنىء؛ كما تسقط النفقة لأن المرأة ترجع إلى عدة الوفاة» فلا 
سكنى لهاء إلا أن تكون الدار للميت» أو نقد كرائها”". انتهى 

واختلف الشيوخ في فهم رواية ابن نافع؛ ففهمها بعضهم على أنه لا سكنى لها 

مطلقاء وفهمها بعضهم على أنها لا سكنى لها حيث لا سكنى للمتوفى عنها زوجهاء 
أعني: إذا لم تكن الدار للميت» ولا نقد.كرائهاء وإلا قتجب كما تجب للمتوفى عنهاء 
وهو ظاهر لفظ التسوية المذكورة في الرواية. ومن فهمها على الوجه الأول عد التفرقة 
قولا ثالنَاء لأنه وقع نضًا لابن افايب فر "المدونة: 

ماذكره المصنف أنه المشهور»ء وهو مذهب "المدونة"» نص عليه فى باب نفقة 
المعتدات» وعارضه فضل بما في (إرخاء الستور): إذا خالع حاملاء فلز 7 النفقة» ثم 
مات: أنها تنقطع عنها بموته. قال فضل: هذا خلاف ما له في (كتاب طلاق السنة)» وهو 
موافق لرواية ابن نافع. وفرق بعض القرويين بأن النفقة حق للحمل على أبيه؛ وبعد 
موت الأب» صار الحمل وارثاء فلم تجب له نفقة في مال الميت» بخلاف السكنى فإنها 
حق تعلق بذمة المطلق لمطلقته» فلا يسقطها الموت كسائر الديون”” 

(ص): (فلو كانث مُرضعة؛ فعليه مع نفقةٍ الحَمْلٍ» نفقة الرّضاع) 


./8/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2*55/0 وحاشية الدسوقى:‎ )١( 
.450/7 وبلغة السالك:‎ 23٠١70 /9 انظر: الفواكه الدواني:‎ )7( 


كتاب النفقات 4١‏ 


(ش): يعني: فلو كانت البائن الحامل مرضعة لزيد لها مع نفقة الحمل نفقة 
الرضاعء وظاهره: أنها تأخذ جميع النفقتين على الكمال. وصرح في "العتبية" بذلك» 
قال في "البيان": لأنها لا رضاع عليها؛ إلا أن تشاء فتكون لها الأجرة؛ لقوله تعالى: 
ظفَِنْ أرْضَعْنَ لَكُمْ فَآنُوهْنَ أَجُورَمُنَ4 [الطلاق: 7]» فليس وجوب النفقة لها بسبب 
الحمل بالذي يسقط ما وجب لها من الأجرة. 

ابن عبد السلام: وقيل: إنما تأخذ نفقة واحدة. وحكى بعضهم الخلاف في ذلك 
مجملاء قيل: وهو دليل "المدونة" أنه ليس لها إلا نفقة نفقة الحمل وحدهاء لأن في (كتاب 
الرضاع) منها: أن على المرأة أن ترضع ولدها بعد الطلاق في العدة ما دامت النفقة على 
الزوج. قال في "البيان": فذهب بعضهم إلى أن هذا مخالف لما في "العتبية"» وليس 

(ص:: (ولِلمُلاعِنةٍ السَكْنّىء لا نفقة نفقةٌ الحَمْل» ؛ كالمُتوَفى عنْها) 

(ش): إنما وجب للملاعنة السكنىء لكونها محبوسة بسببه» كما تقدم. 

وقوله: (لا نفقةٌ الحَمْلٍِ): لأنه غير لاحق به (كالمتوفى عنها) تشبيه في الحكم 
فقطء لا في سبب؛ لآن سبب عدم وجوب النفقة لحمل الملاعنة عدم لحوقه» وسبب 
عدم الوجوب للمتوفى عنها لأن حملها وارثّ”". 

(ص): (ولا نفقة لِحَمْلٍ أمَةِء لأنّهُ رَقِيقّء وإنْ كان الزوج خْرًا) 

(ش): يعني: أن من تزوج أمة» ثم طلقها طلاقًا بائئاء فلا نفقة لحملها سواء كان 
زوجها حدرّاء أو عبدًا؛ لأن حمل الأمة ملك لسيدهاء ولا ينفق على عبد الغير”". 

(ص): (ولا على عبدٍ لِحَمْلِء أو وَلَّدِء وإنْ كانت الزوجةٌ حُرَّة إلا أن تكونّ رَجْعِيّة 
7 _ٍ 

(ش): يعني: أن العبد إذا تزوج امرأة حرة كانت أو أمة» فطلقها بعد البناء طلاقًا بائئاء 
وهي حامل؛ لم يكن لها نفقة لذلك الحملء لأنه لا يجب على العبد أن ينفق على ولده؛ 
او ب ل فإن أعتق العبد قبل الوضع» فإن 
كانت حرة أنفق على حملهاء بخلاف الأمة؛ إلا أن : تعتق هي أيضا. قاله في "المدونة". 

وقوله: (إلا أن تكونٌ رجعيّة فيهما)» أي: في هذا الفرع؛ والذي قبله؛ لأن الرجعيّة 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2١78/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/187. 
(؟) انظر: الثمر الداني: 2584/١‏ وحاشية الصاوي: 5/5 *» والتلقين: .51/١‏ 


فد كتاب النفقات 


في حكم الزوجة. 

(ص): (وتجبُ بِدُبُوتِ الحَمْلٍ بِالبّسَام 

(ش): يعني: إذا شهدت امرأتان بظهور الحمل؛ وبتحرك الولدء وهو راجع إلى 
المشهور. وسمعت بعض شيوخنا يقول: إنه ثالث. ونظير هذه المسألة: هل تلاعن 
لظهور الحملء أم لا؟ قال في "الجلاب": وتعطى حين يظهر حملها بحركته نفقة الحمل 
كله من أوله إلى آخره. 

(ص): (وفي رُجِوعِه ثالِنُها: إِنْ كان بحُكْم رَجَعَْ» ورابغها: عَكْسَه) 

(«ش): أي: وإذا فرعنا على المشهورء وأنفق لظهور الحملء ثم تبين ألا حمل» فهل 
يرجع بالنفقة» أم لا؟ أربعة أقوال: فالرجوع مطلقّاء قال في "البيان": وهو قول ابن 
الماجشونء وروايته عن مالك. واختاره ابن المواز» وغيره؛ لأنه إنما أنفق على الحمل؛ 
لا على وجه الصدقة والصلة. وعدم الرجوع مطلقاء لمالك في "الموازية". والثالث 
لمالك في "العتبية": إن دفع لها بحكم رجع عليهاء لأنه قد استبان أن الأمر على خلاف 
ما ثبت» وإن دفع بغير حكم لم يرجع؛ لأنه متطوع"". 

والرابع عكسه: ووجهه أنه مع قضاء القاضيء لو رجع عليها لكان في معنى نقض 
الحكم بخلاف ما إذا لم يقضء ونسبه ابن راشد لعبد الملك؛ قال: ورواه عن مالك. 

خليل: وفيه نظرء فإن الذي لعبد الملك إنما هو القول الأول على ما في "البيان"؛ 
وغيره: قال فى "البيان": ولهذه المسألة نظائر: منها مسألة (كتاب الشفعة) من "المدونة” 
في الذي يقيب على التصدقة :وهو ين أن الثوات يلزه ومنها مسثالة وتاب الضلح) 
فيها في الذي اد خطأء وهو يظن أن الدية تلزمه”". 

(ص): : (وتَسقْطُ بالإغسار في زمانٍ وُجُوبهاء فلا تَرْجِعٌ بما أنفقثة نفقثة في عَيْمَته أو 
خُضوره) 

(ش): يعني: أن نفقة الزوجة لا تجب إلا بشرط الملاء» ولو كان الزوج قد دخل 
بزوجتهء وهو مراده بقوله: (في زمانٍ وُجوبها)» ودليله قوله تعالى: (لِينْقِقُ دُو سَعَةٍ مِنْ 
سَعَيِهِ وَمَنْ قُدِرَ عَلَيْهِ رِزْقَةُ فَلْيِنْفِقُ مِمَا آنَاهُ الله لا يُكَلّمُ الله نَمْسَا إلا مَا آتَاهَا؛ [الطلاق: 
]ء وهذا معسر لم يؤته الله شيئّاء فلا يكلف شيئّاء وإذا لم يكلف بها لم ترجع عليه بما 


.1؟0/١ انظر: التاج والإكليل: 5/١٠5؛ وإرشاد السالك:‎ )١( 
.770/1١ وشرح الخرشي:‎ :510/١ والكافي:‎ 2170/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


كتاب النفقات نف 
أنفقت في تلك المدة. 


(ص): (بخلاف ما أنفقئةٌ عليه مُعسِرًاء أو مُوسِوًاء كالمُنفِقٍ على أجنبيٍ؛ إلا أنْ 
يكونَ بمعئى الصِلَةِ» ولا يُقضّى بالسَرَفِ من ذلك؛ كدجاج وخراف.. 0 

(ش): أي: فترجع بما أنفقته عليه ولو كان معسرا؛ إذ كأنها أسلفته» والتسلف يثبت 
في ذمة المعسرء فترجع عليه كما ترجع إذا أنفقت على أحنبيء إلا أن يكون بمعنى 
الصلة؛ أي: في الزوج والأجنبي» فلا ترجع؛ ولا إشكال في ذلك. وخالف اللخمي في 
الزوج؛ ورأى أنها لا ترجع بما أنفقته عليه» وإن لم تكن على وجه الصلة؛ لآن ذلك 
مكارمة» ولأنه قيل من قول ابن القاسم إذا أسكنته دارهاء ولأنه لا ثواب بين الزوجين؛ 
إلا أن يشترط أو يرى ذلك". 

وقوله: (ولا يُقضى... إلخ)» يعني: إذا وجب الرجوع لها على زوجها بما أنفقته 
عليه؛ أو على نفسهاء أو ولدهاء ووجب الرجوع بما أنفقته على الأجنبي» فإنها ترجع 
عليه بالمعتاد في حق المنفق عليه» فأما ما كان سرفا بالنسبة إليه فلا ترجع به على 
المنفق عليه؛ لأن المفهوم من قصد المنفق العطية؛ إلا أن تكون التوسعة في زمنها 
كالأعياد فترجع بذلك؛ ولم يذكروا في ذلك خلافا. وقد اختلف في مسألة مشتري الدار 
على أن ينفق على البائع حيلة» هل يرجع المشتري إذا فسخ البيع بالسرفء أم لا» 
وفرقوا بينها وبين مسألة الزوجة بأن العطية في مسألة الشراء لأجل الشراءء؛ فترجع بها 
على ما هو الأصل في الهبة لأجل البيع» ولأجل النكاح””". 

ابن عبد السلام: وهذا إنما ينهض حيث تقول المرأة: قصدت الرجوع بما أنفقت. 
ويقول زوجهاء أو الأجنبي: إنما ظننت أن النفقة على وجه الصلة؛ ابعل افيس 
وقضي لهاء وأما إن اتفق المنفق والمنفق عليه أن النفقة على الرجوع؛ فلا ي: يتحقق ذلك 
الفرقء والله أعلم. 

فرعان 

الأول: لا تسقط النفقة بما إذا تعذر الوطء من غير جهتهاء كمرض» أو حيضء أو 
جنونء وكذلك لو دخل على رتقهاء وكذلك إذا أذن لها في حج التطوعء وأما الفريضة» 
فإن النفقة لها ولو خرجت بغير إذنه» إذا خرجت مع محرم,؛ أو رفقة مأمونة» وتكون لها 


.571/١ انظر: مواهب الجليل: 2575/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
.18/9 (؟) انظر: الاستذكار: 2175/5 ومنح الجليل:‎ 
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نفقة حضرء لا نفقة سفر”. ولها النفقة إذا حبست في دين؛ لأن المنع ليس من جهتهاء 
ولا تسقط بحبس زوجهاء ولو حبسته هي في حقها. حكاه ابن الجلاب» وغيره. 

الثاني: قال في "المدونة": ومن أنفق على صبي صغير لم يرجع عليه بشيء. إلا أن 
يكون للصبي مال حين أنفق. 

ابن يونس: يريد: والمنفق عالم» فيرجع بما أنفق عليه في ماله» فإن تلف ذلك 
المال» أو كبر الصبيء فأفاد مالاء لم يرجع عليه بشيء. وزاد غيره ثلاثة شروط: أن 
يقول المنفق: إنما أنفقت لأرجع. ويحلف على ذلكء وأن يرجع بالمعتاد» لا بالسرف. 
قيل: وما ذكره هاهنا في "المدونة" مناقض لما في (كتاب تضمين الصناع) فيمن أنفق 
على صبيء فإذا له أب: أن يرجع على الأب بما أنفق» ولا فرق بين أن يكون للصبي 
مال لم يعلم به المنفق» ؛ أو أب لم يعلم به المتفق. 

(ص): (فإِنْ كان مُوسِرَاء 5 ثم أَغسَرَ اسْكَفَرٌ عَم وَ الماضي في ذمَبِه فَرَضْه الحاكم أو لم 
يَفْرِضْه) 

(ش): يعني: أن الإعسار إنما يسقط نفقة زمانه فقطء ولا يسقط ما قبل ذلك؛ 
وكلامه ظاهر”". 

(ص): (وكذلك ع الحامل) 

(ش): أي: تسقط 00 يسقط الإعسار ما قبله. 

(ص): (والقادرُ بالكّشب كالقَادِرٍ بالمالٍ إِنْ تَكَسّبَء ولا يُجْبَرْ على التَكَسْبٍ) 

(ش): يعني: والقادر بالكسب يجب عليه النفقة» كالقادر بالمال بشرط أن يتكسب. 
ويؤخذ من قوله: (كالقادر): أنه لم ينفق في زمن تكسبه: أن النفقة تستقر في ذمته» ولا 
يسقط الإعسارء وإذا لم يجبر الغرماء المديان على التكسب فأحرى الزوجة؛ لأن الضرر 
اللاحق لرب الدين م الزوجة» فإنها قادرة على رفع ضررها بالطلاق» 
بخلافهم؛ ولا يجبر على التكسب لثئّلا يصير كالعبد. وذهب بعض الشيوخ إلى جبر 
الصانع على العمل ليوفي الدين؛ لأنه على ذلك عوملء ولا يبعد مثله في النكاح'”. 

(ص:: (ويَنْبْتُ لها حٌَ الفُسخ بِالعَجْز عن النفقة الحاضرة» لا الماضية؛ خُرّيْنِء أو 


.41١6/١ المدونة: ؟/255 وتهذيب المدونة:‎ »١57/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.8/٠١ (؟) انظر: حاشية العدوي: 775/0: وحاشية الدسوقى:‎ 
وبلغة السالك: ؟/450.‎ 2٠١7/7 انظر: الفواكه الدوانى:‎ )"( 


كتاب النفقات ه12 


عَبْدَيْنِ) أو مُخْتَلِمَين....) 

(ش): يعني: أن للمرأة إذا عجز زوجها عن النفقة عليها في الوقت الحاضر أن 
تفسخ, وأن تبقى معه بغير نفقة» ولا فرق في ذلك بين أن يكون الزوجان حرين؛ أو 
عبدين؛ أو أحدهما حر والآخر عبد. وكان لها أن تفارق لقوة ضررهاء ولآن النفقة في 
مقابلة الاستمتاع؛ فأشبه المعاوضة:؛ ولا يجبر صاحب السلعة على دفع السلعة بغير 

ابن المسيب في "المدونة": والتفريق لأجل الإعسار بالنفقة سنة. 

وقوله: (لا الماضية) يعني: فلا يثبت لها حق الفسخ بالنفقة الماضية؛ وهي كسائر 
الديون". 

(ص:: (ما لم تَكُنْ عَلِمَتْ فَفْرَهُ ورَضِيَتْ به قبل العَقْدِء أو عَلِمَتْ أنه مِن السُؤَالٍ) 

لقو يعني: إنما يكون لها الفراق إذا لم تكن عرفت حال العقد أنه من الفقراء» أو 
من السؤالء وأما إن علمت ذلك فلاء وهذا قول مالك في "المبسوط". وقال في 
"الموازية": تطلق عليه؛ وإن كان حال العقد فقيوًا وعلمت بذلك. واقتصر المصنف 
على الأول؛ لأنها بمنزلة من علمت بعيب زوجها ورضيت به. ونص القابسي على: أنه 
إن كان ممن يطوف للسؤالء ثم ترك ذلك: أن لها القيام» ونحوه للخمي» قال: وكذلك 
أيضًا إن كان لا يسأل» وكان مقصودًا مشهورًا بالعطاء» ثم تعذر ذلك فلها أن تقدم 
بالطلاق. ونص ابن مغيث على أنه تقييد وهو ظاهر'". 

(ص): (فيأمُره الحاكمٌ بالإنفاق أو الطلاقء فإنْ أبَى طَلَّقَ عليه بَعْدَ التَلوّْم) 

(ش): إنما يأمره بالإنفاق إذا لم يثبت عنده فقره» وأما إن ثبت فلا؛ إذ لا يأمره بما 
ثبت عنده العجز عنه» وإن أبى من الطلاق والإنفاق طلق الحاكم عليه. واختلف هل 
الحاكم الذي يطلق عليه» كما هو ظاهر كلامه؟ ابن عبد السلام: وهو الصحيح. أو يبيح 
للمرأة الإيقاع على قولين؟ 

ولا يمين على الرجل إن صدقته المرأة على عسره. إذ لا يحتاج إلى إقامة بينة؛ 
وأما إن لم تصدقه فلا بد من البينة على الإعسار واليمين؛ ثم يتلوم له القاضي على 
المشهور المعمول به. وقيل: تطلق عليه من غير تلوم» وعلى المشهور فاختلف في 


)١1(‏ انظر: أشرف المسالك: 2178/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/487. 
(؟) انظر: التاج والإكليل: 5٠١/5‏ وإرشاد السالك: .١786/١‏ 


1.35 كتاب النفقات 


مقدار التلوم» وإلى ذلك أشار بقوله: 

(ص:: (ورُويّ شَهْرٌ وروي ثلاثة أيام» والصَّحيحُ: يَخْتلِف بالوّجاءع) 

(ش): اختلف في مقدار التلوم» فلمالك في "المبسوط:: أنه اليوم ونحوه مما لا 
يضر بها الجوع. ولمالك في "الواضحة": الثلاثة الأيام ونحوها. وفي "الموازية": ما 
علمت أنه يضرب له الأجل إلا الأيام؛ ولا أعلم له أجاه". 

وقال محمد: الذي عليه أصحاب مالك في التلوم الشهر. وقال ابن الماجشون في 
"الواضحة": الشهر والشهرين. وقال أصبغ: ل 1 إلا جه 
عي ما تافق» ولا ماع يها التهريق [لاإذا كان لهابها ل تنفق. وقيل: إنه لا يتلوم له بشيء؛ 
إذا لم يكن لها ما ت: تنفق على نفسها. 

وما صححه المصنف صححه ابن عبد البر» وهو مذهب "المدونة"؛ قال فيها: 
ويختلف التلوم فيمن يرجى له ومن لا يرجى له وتطلق عليه لعدم القدرة على الكسوة. 

اللخمي: وكذلك لو عجز عن الغطاء والوطاء. أشهب: ويستأنى في الكسوة 
الشهرين ونحوهما. 

ف 

إذا مرض وسجن في خلال الأجل» فمنعه ذلك عن النظر فيما يأتيها به» فقال ابن 
الماجشون في "المبسوط": يزاد في الأجل بقدر ما يرى ويرتجى شيئاء وإلا طلق عليه. 
قال: وإن غاب مختارا طلقت عليه”"'. 

(ص»: (فإنْ وَجَدَ في العِدَّةٍ يَسَارًا يَقُومْ بواجب مِثْلِها فله الوَّجْعَةُ) 

(ش): قد تقدم في غير موضع: أن كل طلاق يوقعه الحاكم فهو بائن إلا طلاقين: 
طلاق المؤلي» والمعسر بالنفقة. لكن شرط الرجعة في الإيلاء أن تنحل يمينه كما سبق 
في محله؛ وفي الإعسار اليسارء أما لو رضيت الزوجة بالرجعة مع عدم يسره كانت 
رجعة. قاله في "الواضحة"» وغيرها. وقال سحنون في "السليمانية": : لا تصح الرجعة. 
واحترز بواجب مثلها من أن يجد يسارًا يكفي دونهاء فإن ذلك غير معتبر لعدم حصول 
مقصدها”". 


.770/١ والكافي: ؟/7275.: وشرح الخرشي:‎ 215١/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.751/١ انظر: مواهب الجليل: 577/0» والبهجة في شرح التحفة:‎ )1( 
.00/ (؟) انظر: الاستذكار: 2375/5 ومنح الجليل:‎ 


كتاب النفقات /: 


ولم يتعرض المصنف لقدر الزمان الذي إذا أيسر به كانت الرجعة» واختلف في 
ذلك: فلابن القاسم» وابن الماجشون: إن أيسر بنفقة الشهرء وإلا فليس له الرجعة. وفي 
كتب ابن مزين: قوت نصف شهر فأكثر. وعن ابن الماجشون: إذا وجد ما لو قدر عليه 
أولا لم تطلق عليه. وينبغي أن تتأول هذه الأقوال على ما إذا ظن أنه يقدر بعد ذلك 
على إدامة النفقة. 

قال فى "البيان": وإذا قدر أن يجريها مياومة» فإن كان ممن يجريها قبل الطلاق 
الل ارو واختلف إذا كان يجريها مشاهرة» فقيل: له الرجعة. وقيل: لا. 
ولأجل أن الطلاق هنا رجعي كان لها النفقة إذا أيسر» سواء ارتجع أم لا على مذهب 
"المدونة"» خلاف ما تأوله بعضهم على " الواضحة"”. ورواه ابن حبيب» عن مطرف»؛ 
وابن الماجشون: أنه لا نفقة على المولى في العدة حتى يرتجع. ونقله ابن شعبان» عن 
مالك. 

فهم من قوله: إن له الرجعة إن أيسر في العدة: أن هذا خاص بالمدخول بهاء إذ لا 
عدة على غير المدخول بها وهو المعروف. وفي الكافي: روي عن مالك: إن أيسر في 
العدة كان له الرجعة في المدخول بها وغيرها. ولا أدري ما هذا؛ لأنه لا رجعة في غير 
المدخول بها". 

خليل: ولعل هذه الرواية محمولة على ما إذا خلا بهاء وتصادقا على نفي الوطء؛ 
وإلا فلا يصح قوله في العدة» إذ لا عدة على غير المدخول بها بنص القرآن”". 

(ص): (ويُعتَبرُ العَجْرُ عن القُوتِء وعن ما يُواري العَوْرَةَ قال مالكٌ: ولو من الخُبز 
والدَّيْت» وعَلِيظٍ الكَنّانِء غَنيّةَ كانت أو فَقِيرَةَ...) 

(ش): يعني: أن المعتبر في العجز الموجب للفراق» هو العجز عن النفقة والكسوة 
جملة؛ أما لو ضاقت حاله بعد التوسعة حتى لم يجد غير القوت لها دون خادمها من 
قمح أو شعير» ولو كان مأدومًا بزيت» أو لم يجد الإدام» وإنما وجد الخبز فقطء فإنه لا 
يفرق بينهماء وكذلك أيضا لا يفرق بينهما إذا وجد من الكسوة ما يسترهاء ولو من 
غليظ الكتان» وإن كانت ذات شرف وغنى. قاله مالك في "الموازية"؛ و"والواضحة". 


.41١6/١ المدونة: ؟/55» وتهذيب المدونة:‎ 2177/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
./84/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2*75/5 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


لويف كتاب النفقات 


وفي "البيان": عن أشهب: إذا عجز عما يشبهها فرق بينهما. وكذلك اختلف إذا لم يقدر 
إلا على الشعيرء وأهل بلده يأكلونه”". 

(ص): (فإنْ وَجَدَ ما يُميِكُ الحياة أو الصَحَّةَ خاصّة؛ فلاء على المشهور) 

(ش): يعني: فإن قصر عما ذكرنا من القوت» لكن قدر على ما يحفظ حياتها 
خاصة:؛ فالمشهور: لا يلزمها المقام معه؛ لأن إلزامها المكث حينئذ ضرر كثير» ولا 
سيما إذا كان لا يرجى تغير حاله إلا بعد طول. وفي "المدونة": عن يحيى بن سعيد: إذا 
وجد الفقير قواما من الخبز والزيت» وغليظ الثياب» لم يفرق بينهما. 

ربيعة: أما الشملة والعباءة فلا. والشاذ حكاه اللخمىء؛ عن مالك: أنه لا يفرق 
بينهما حتى لا يجد أقل ما تعيش به””. واستشكله أن في اناك كرجا |ذاتسي 
وتمسي جائعة. 

(ص): (وخْكم الغائب ولا فال لهُ حاضِرٌ كَحْكْمٍ العاجز) 

(ش): أي: فتطلق عليهء وهذا هو المشهور. وقال ابن القابسي: لا يفرق على 
غائب؛ لأنه لم يستوف حجته. وعلى الأول فلا بد من أن تثبت الزوجية» وأنه قد دخل 
بها أو دعي إلى الدخولء والغيبة بحيث لا يعلم موضعه. أو علم ولم يمكن الإعذار 
إليه فيهء وأما إن علم وأمكن الإعذار إليه» فإنه يعذر إليه» ولا بد أن تشهد لها بينة بأنها 
لا تعلم أن الزوج ترك لها نفقة» ولا كسوة» ولا شيئًا يعدى فيه بشيء من مؤنتهاء ولا أنه 
بعث بشيء وصل إليها في علمهم إلى هذا الحين؛ ثم بعد ذلك يضرب لها أجلا على 
حسب ما يراه كما تقدم؛ ثم يحلفها على ما شهدت لها البينة به وحينئذ إن ادعت إلى 
الطلاق طلقها هو أو أباح لها التطليق كما تقدم”. 

فرع 

ولو كانت هذه المرأة أم ولد فغاب عنها سيدهاء وأثبتت مغيبه» فإن الحاكم يتلوم 
لسيدها الشهر ونحوه؛ ثم ينفذ عتقها على الغائب. هكذا قال ابن عتابء والقرشي؛ 
والتميمي» وروى ذلك.علي بن زياد. وقال ابن الشقاني؛ وابن العطار: لا تعتق» وتسعى 
في معيشتها. وبه قال ابن القطان» قال: وتبقى حتى يصح موت سيدهاء أو ينقضي تعميره. 


)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: 2٠١70/«‏ وبلغة السالك: ؟/450. 
)١(‏ انظر: أشرف المسالك: ١/14١؛‏ وشرح مختصر خليل: .447/١‏ 
(") انظر: الثمر الداني: 2489/١‏ وحاشية الصاوي: 5/5" والتلقين: .41/١‏ 


كتاب النفقات 1.24 


ابن سهل: والأول هو الصواب. واحتج الأولون بقول أشهب إذا عجز الرجل عن 
نفقات أمهات أولاده: أنهن بمنزلة أزواجه إذا لم يقم بأمرهن, فيضرب له أجل الشهر 
ونحوهء فإن وجد لهن أدنى ما يكفي» وإلا أعتقهن. 

ابن سهل: قلت لابن عتاب: هل عليها عدة إذا حكم بعتقها؟ قال: تعتد بحيضة. 
قلت: فهل عليها يمين أن سيدها لم يخلف عندها شيئاء ولا أرسل إليها شيئاء كما يلزم 
زوجة الغائب؟ قال لي: لا يمين عليهاء وبذلك أفتيت؛ لطول أمد المغيب”". 

(ص:: (فإِنْ كانَ له مال موجودٌ بيع» وقُرضَ منه بَعْدَ يَمِينِها أنّها تَْتَحِقُهَا) 

(ش): يعني: فإن كان للغائب مال بيع؛ وفرض للزوجة النفقة من ثمنه؛ إن لم 
يصلح أن يفرض منه؛ كالدار وشبههاء بعد يمينها أنها تستحق النفقة. واستغنى بقوله: 
(أنها تستحقها) عما قاله المتيطى» وغيره: إنها تحلف ما ترك لها نفقة» ولا بعث بها 
إليهاء ولا أسقطتها عنه. قال في "المزرية: ولا يفرض على الغائب النفقة لزوجته؛ إلا 
أن يكون له مال يُعْدَى فيه» وتباع فيها عروضه ورباعه؛ إن لم يكن له عين» ولا يؤخذ 
منها بما تأخذ كفيلا؛ ويقوم الزوج على حجته إذا قدم» وهكذا يصنع فيه لو أقيم عليه 
بدين وهو غائب. وإن كان للزوج ودائع وديون فرض للزوجة نفقتها في ذلك؛ ولها أن 
تقيم البينة على من جحده من غرماته: أن لزوجها عليه ديناء ويقضى عليهم بنفقتها. 
وقد علمت أن مذهب "المدونة": أنه تفرض نفقة الزوجة» ويوفى الغريم من ودائعه”". 

المتيطي: وهو المشهور المعمول به. ونحوه لسحنون في أسئلة ابن حبيب» وحكى 
عنه ابن اللباد: أنه لا يقضى منها دين؛ ولا غيره. 

أبو عمران: وهو القياس؛ إذ لو حضر الغائب وأنكرها لم يكن للغرماء إليها سبيل؛ 
إذ لا يجبر على قبول الصفة لقضاء دينه» ولأنه قد يقول: ليست ليء ولا للمقرء وهي 
0 : 2 

واعلم أن الحاكم لا يبيع الدار حتى يكلّف المرأة إثبات ملكية الزوج لهاء وتشهد 
البينة بأن الدار لم تخرج عن ملكه في علمهم. 

ابن القاسم: ولا يجوز أن يقولوا في شهادتهم: لم يبتها. وعليه العمل» وجرى به 
الحكم. وأجاز ابن الماجشون أن يشهدوا على البت. 


.1؟9/١ وإرشاد السالك:‎ »51١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.570/١ والكافى: ؟/2350 وشرح الخرشى:‎ 2159/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


ارركم كتاب النفقات 


واختلف: هل لا يبيع الحاكم الدار بعد الشهادة المذكورة» إلا بعد أن يوجه 
شاهدين مع هذه البينة ليشهدوا بالحيازة» فكان بعض الموثقين لا يشترطون ذلك. 

ان أحن زعتين: واشترطه بعضهم. وهو الذي رأيت وأدركت عليه فقهاءناء وصفة 
ذلك أن يوجه القاضي مع البينة شاهدين» فتطوف البينة بالدار داخلا وخارجّاء وتقول: 
إن هذه الدار التى حزناها هى الدار التى شهدنا يملكها للغائب. 

ابن العطار: ولا تعمل الحيازة شيئا حتى يقول الشهود بحضرة الحائزين عليهم: 
هذا الذي حزناه هو الذي شهدنا به عند فلان قاضي موضع كذا. فإن لم يقولوا ذلك 
جهلا منهم؛ أو من الموجهين معهم لم تتم الشهادة والحيازة» وكذلك لا تتم الحيازة 
حتى يكون الموجهون ممن يعرف العقارء ويتحدوة محندووة20, 

فرع 

وإذا أحبت المرأة أن تفرض لها النفقة إذا لم يكن له مال حاضرء فقال ابن القاسم: 
لا يفرض عليه شيء حتى يقدم إذا علم عدمه أو جهل أمره. وفي "البيان": عن ابن 
حبيب: إذا أحبت الصبر عليه أشهد السلطان عليه: إن كان فلان زوج فلانة اليوم مليًا 
في غيبته» فقد أوجبت عليه فريضة مثلها من مثله". أما إن علم أنه موسر فإنه يفرض 

نفقة مثلها. قال في "الموازية": وتداين عليه»؛ ويقضى لها عليه به. 

(ص): (ولها طَلَبُ عَرَمَائِهِ وإقامةٌ البيئِّ عليهم» كمن له عليه دَيْنٌ) 

«(ش): قد قدمنا هذا من "المدونة"» وإن لم يقم للزوج غير شاهد واحدء حلفت 


(ص): (ولو تَتَارَعَا في الإغسار في الغَيَِتِِ فالُِها: قال ابنُ القاسم: إِنْ قَدِمَ مُعْسِرَاء 
فالقول قولة» وإلا فقولها....) 

(«ش): يعني: إذا قدم الزوج» فطالبته بالنفقة في مدة الغيبة» فزعم أنه كان معسرّاء لا 
تستحق عليه في مدة الغيبة شيئاء وأنكرت ذلك المرأة» فثلاثة أقوال: والقول بأن القول 
قوله لابن كنانة» وسحنونء ووجهه: أن الأصل العدم. والقول بأن القول قولها لابن 
الماجشونء وابن حبيبء قالا: عليه النفقة» إلا أن يقيم البينة على ذلك. ووجهه: أن 


.581/١ انظر: مواهب الجليل: 2475/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
.58/9 انظر: الاستذكار: 2185/5 ومنح الجليل:‎ )١( 


كتاب النفقات ١ه‏ 


الغالب الملك» ولأن كل غريم ادعى العدم؛ فعليه البينة على المذهب"". 

قال في "البيان”: وتأوله بعض أهل النظر على "المدونة". واستدل ابن القاسم بحال 
قدومه على حال غيبته؛ لأن الأصل عدم تغير الحال. قال في "البيان": وهو معنى 
"المدونة". وهذا الخلاف عند صاحب " البيان"؛ وغيره؛ إذا جهل حال الزوج عند 
خروجه؛ وكذلك روي قول ابن القاسم فيه مبيئّاه وأما إن علم حال خروجه من عسر أو 
يسرء فإنه يسبتصحب ذلك الحال باتفاق. وتأول ابن زرب على ابن كنانة» وسحنون: 
أنهما يقولان: إن القول قول الزوج وإن خرج موسرًا. قال في "البيان": وهو تأويل بعيد. 
وقال ابن زرقون: ليس هو بشيء. ورأيت لبعض من تكلم على " التهذيب": أنه إن 
سافر مليّاء وقدم كذلكء فالقول قولها بالاتفاق» وكذلك القول قوله في عكسه باتفاق» 
ويختلف فيما إذا سافر مليّاه وقدم معسرًاء أو بالعكس”'". 

(ص:: (وإِنْ تَتَازَعَا في إعطائهاء أو إرسالهاء فثالئها المشهور: إِنْ كانث رَفْعَتْ 
أمرّها إلى الحاكم فالقولُ قولّها من يومئل...) 

(ش): يعني: إن قال الغائب: تركت لك النفقة» أو أرسلتها. ولم تصدقه في ذلك» 
وطلبت منه نفقتهاء فروي عن مالك: أن القول قوله مع يمينه» ولو رفعته إلى الحاكم؛ 
هكذا نقل ابن الجلاب هذه الرواية. وروي عن مالك: أن القول قولها مع يمينها. 
والمشهور إن رفعت أمرها إلى الحاكم فالقول قولها من يومئذ؛ لأن رفعها قرينة تقوي 
قولهاء وإن لم ترفع فالقول قوله مع يمينه. 

مالك في "الموازية": وليس له أن يحلف أنه بعث بذلك إليهاء إنما يحلف أنها 
قبضت ذلكء ووصل إليهاء ويبراً. 

وعلل الباجي المشهور بأنها إذا رفعت أمرها إلى الحاكم؛ ولم تجد له مالاء وأباح 
لها الإنفاق على نفسها لترجع به. صارت اليد لها فيما تنفقه» فكان القول قولهاء بخلاف 
إذا لم ترفع فإن البيت بيته» ولهذا اختار من الروايتين اللتين رويتا عن مالك هل يتنزل 
رفعها إلى العدول وجيرانها منزلة الحاكم أم لا؟ الرواية بأن ذلك لا يتنزل منزلة الحاكم؛ 
لأنه لم يتقدم قضاء عليه ولا حكمء واختار اللخمي أن ذلك كرفعها إلى الحاكم'”". 


.419/١ المدونة: 2020/1 وتهذيب المدونة:‎ 2157/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
./8/٠١ انظر: حاشية العدوي: 70/0؛ وحاشية الدسوقي:‎ )١( 


(") انظر: أشرف المسالك: 2178/١‏ وشرح مختصر خليل: /487. 


ضة كتاب النفقات 


بعض الموثقين: والمشهور ما اختاره الباجي» وبه الفتوى والعمل. ولابن القاسم 
في "العنبية": إذا اختلفا عند قدومه في الانفاق على أولاده الصغار: أنه يفرق في ذلك 
بين أن ترفع أم لاء كما تقدم”". 

(ص):: (فأمًا الحاضرُه فالقولُ قولُهُ للغزف) 

(ش): حكى في "البيان" الاتفاق على ذلكء؛ لأن العرف يشهد بصحة قوله؛ ولا بد 
له من اليمين؛ صرح بذلك في "الكافي"؛ وفي "الطرر"؛ وقال ابن رشد: إنما يصدق 
الرجل أنه دفع النفقة؛ إذا ادعى بعد مضي المدة: أنه كان ينفق عليهاء أو كان يدفع 
النفقة إليها شيئا بعد شيء» أو جملة واحدة؛ وأما لو ادعى: أنه دفع إليها ماتة دينار عن 
نفقتها فيما مضىء وأنتكرت ذلكء فلا يصدق إجماعًاء وحكى ابن زرب خلافه 
ا 

(ص): (ولها طُلَبْه عِنْدَ سَفَرِهِ بنفقة المُستقبّل» فيَذْفَعْهاء أو يُقِيمُ لها كَفِيلا يُجْرِيها 
عليها) 

«ش) هذا مذهب "المدونة". وقال ابن الماجشون: لا يقيم لها حميلا وهي في 
العصمة؛ وإذا سافر فمن الشيوخ من حمله على ظاهره؛ وعده خلافًاء ومنهم من تأوله 
على المعدم؛ فلا يكون خلافاء فإذا اتهم أنه يقيم أكثر من السفر المعتاد حلف أنه لا 
يقيم أكثر من ذلكء أو يقيم حميلا. اللخمي: وأما إذا كانت المرأة مطلقة طلاقًا بائناء 
وهي حامل» كان مطالبا بالأقل من مدة سفره» والباقي من أمد الحمل» وإن كانت غير 
حامل؛ والطلاق بائن» فلا نفقة لها””". 

واختلف إذا طلبت حميلا خوف الحمل: فلم ير مالك ذلك لهاء وقال أصبغ في 
'الموازية": :ذلك لهاء 

والأول أحسن إذا كان قيامها بعد حيضة:» لأن الظاهر البراءة» والثاني إن لم تكن 
حاضتء فيقيم حميلا بالأقل من مدة السفرء أو الحمل على تقدير ظهوره» وإن كان 
الطلاق رجعيًا كان عليه على قول مالك: أن يقيم رزق الأقل من مدة السفرء أو انقضاء 
العدة التي هي ثلاث حيضء وعلى قول أصبغ: تراعى مدة الحمل كالمطلقة طلاقًا بائئّاء 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: ل وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/50:. 


(؟) انظر: الثمر الداني: :»5854/١‏ وحاشية الصاوي: 0/5" والتلقين: .41/١‏ 
(؟) انظر: التاج والإكليل: 256١/7‏ وإرشاد السالك: 2175/١‏ وما بعدها. 


كتاب النفقات الات 


فيقيم حميلا بالزائد على مدة الحيض. 

(ص): (وإذا اخمَلقًا فيما فَرَضَهُ الحاكِم فالقولُ قولّه فيما يُشْبِهُ وإلا فقولُها فيما 
يُشْبهُ» وإلا ابْتَدَأْ المَؤْض....) 

(ش): هكذا فى "المدونة"؛ لكنه فرضها فيها إذا مات القاضيء أو عزلء» لكن 
الأظهر: أنه لا فرق بينه وبين قاضي وقتهماء ولعل ذلك هو السبب في إسقاط المؤلف 
ما ذكره في "المدونة". وإنما كان القول قول الزوج لغرمه. قيل: ومذهب ابن القاسم: 
أنه لا يمين على من أشبه قوله منهما؛ إذ لا يحلف على حكم حاكم مع شاهد. وحمل 
غيره "المدونة" على: أنه يتحلفت”". 


عياض: وهو الظاهر. وهو حجة لجواز الحلف مع الشاهد في قضاء القاضي؛ وقد 
نبه على ذلك ابن سهل؛ خلاف ما قاله بعض أصحاب سحئونء وما لابن القاسم في 

عياض: وعندي أن مسألة الكتاب خارجة عن هذا الأصل المتنازع فيه» إذ قضاء 
القاضي فيها ثابت باجتماعهما عليه» ثم وقع الخلاف في مقدار ما فرض»ء فكانت 
دعوى في مال ذمة الزوجء فالقول قول من أشبه منهما مع يمينه» وليس على القضاء 
كما قيل”". 

وذكر عن سحنون: إنما هي في ما مضى من الفرضء وأما ما يستقبل إذا تنازعا فيه 
فالسلطان يستأنف النظر في لك وقد اختار رواية "المدونة" هناء والذي في روايتنا: إذا 
لم يشبه ما قالا أعطيت نفقة مثلها فيما يستقبل» يفرض لها القاضي نفقة مكلهاء وعليه 
اختصر المختصرون. وروي في بعض النسخ: (وفيما يستقبل): بزيادة واو وكانت في 
كتابي فغربت عليها اتباعًا لرواية شيوخيء وإثباتها أصح معثى ولفظاء ويصحح ما قاله 
سحنونء وعلى إسقاطها يأتي الكلام الأخير مكررًاء ويشكل: هل أراد به الماضيء أو 
الآتي؟ 

(ص:: (وتّجبُ على الأب الحُرَ نفقةٌ وَلَدِهِ المخضون الفقير على قَذْرِ حَالِهِ) 

(ش): لما ذكر نفقة الزوجة أتبعه بنفقة الأولاد» واحترز بالحر من أن يكون الأب 
عبدًاء أو فيه شائبة من شوائب الحرية» فلا نفقة لولده عليه» وكذلك أيضا لا نفقة للولد 


.180/1١1 وشرح الخرشي:‎ 2370/١ والكافي:‎ 2170/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١1( 
.511/١ انظر: مواهب الجليل: 2577/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 


فل كتاب النفقات 


الرقيق على أبيه كما تقدم. ولعل المصنف استغنى بما قدمه وبولده عن ولد ولده أو 
غيره» فلا تجب نفقته» واعلم أن الاصطلاح إنما يطلق المحضون والمكفول على الولد 
إذا لم تكن له زوجة بأن يكون الأب ميئًا أو مطلقّاء وأما إن كان عند أبيه وأمه» وهما 
زوجانء فلا يطلق عليه ذلك» وعلى هذا فتخصيص المحضون ليس بظاهرء لأن من بين 
أبويه كالمحضون بالاتفاق". 

وشرط المصنف فى وجوب نفقة الولد أن يكون فقيرًاء يعنى: وأما إن كان له مال» 
قال في "المدونة": ايكون لد كنس وحن :نب علا مجع لقف وكذلك أيضا إذا كان 
ادنك كبب كميقي به فلا كحي للقنياء فزن كالنت الصلعة لا تكفي أعطيا تمام 
الكفاية. 

اللخمي: وإذا كسدت الصنعة» عادت النفقة على الأب» واشترط هنا الفقر» ولم 
يشترط في الزوجة؛ لآن نفقة الولد مواساة» بخلاف نفقة الزوجة فإنها معاوضة. 

وقوله: (على قذر حاله)» أي: حال الولد؛ لأن المراد: سد خلته. 

(ص): (وحَضَائَةُ الذّكَرٍ حتى يَحْتَلّمَ عاقلا غَيِرَ زم بما يَمْنَعُ التَكَسْبَء وقيل: حتى 

(ش): مقتضى كلامه: أن المشهور هو الأول؛ وليس كذلكء بل هو الثاني؛ وهو 
مذهب "المدونة"»؛ والقول الذي صدر به لابن شعبان. وروى ابن وهبء» عن مالك: إذا 
أثغر الغلام خرج عن حضانة الأم. ولمالك في كتب المدنيين: يخير الصبي إذا أثغر بين 
أن يكون عند ابه أو أمنه: واستحسن ابن العطار» وابن رشدء وغيرهما من الشيوخ 
إسهام الأبوين على الذكر إذا أثغر» على ما ورد في بعض الأحاديث؛ وكان المصنف 
التبس عليه (باب الحضانة) ب (باب النفقة)» وظن تساويهما؛ لأن المشهور: أن النفقة لا 
تنقطع بالبلوغ؛ بل البلوغ بشرط أن يكون عاقلا غير زمن”". 

(ص:: (والبنْتِ حتى يَدْحْلَ بها الزوجُ» ولو َسْلَمَ وَبَقِيَثْ كافرة) 

(ش): أي: وحضانة الأنثى حتى يدخل بها زوجهاء ولا تنقطع حضاتتها بالبلوغ 
كالذكر؛ ولم أر في ذلك خلافاء ولو أسلم الأب بعد بلوغ ابنته البكر» وأدخل هذه 
الصورة في حكم ما قبلهاء لأنه قد يتوهم خروجها لاختلاف الدينين. وكذلك نص 


)١(‏ انظر: الاستذكار: 2185/5 ومنح الجليل: 58/9؛ وما بعدها. 
)١(‏ انظر: القوانين الفقهية: 2157/١‏ المدونة: 235/7 وتهذيب المدونة: .416/١‏ 


كتاب النفقات مار 


اللخمي على الوجوب في عكس هذه الصورة» أعني: إذا أسلمت بعد بلوغهاء وبقي هو 
كافر» لم تسقط نفقتها عنه؛ لأنه حكم بين مسلم وكافر"". 

(ص): (ولؤ عادّث بِالِغَةَ» أو عادَت الزّمَانَُ لِلذَكَرِ لم تَعْذ) 

(ش): يعني: فلو زوج الأب ابنته الصغيرة» ثم طلقها زوجهاء أو مات عنهاء 
وعادت إلى أبيها بعد البناء بالغة» لم تعد نفقتها على الأب. مالك: فإن طلقت قبل البناء 
فهي على نفقتها. ومفهوم كلام المصنف: أنها لو عادت غير بالغة لوجب على الأب 
الإنفاق» وهو قول سحنونء قال: تعود نفقتهاء ولا يسقطها بلوغهاء حتى تتزوج زوجًا 
آخر. وقال غيره: لا تعود أصلاء وقيل: تعود إلى أن تبلغ فتسقط. وهو الذي قدمه 
المتيطي؛ قال: ولا تسقط النفقة لترشيده لابنته. 

قوله: (أو عادت الرَّمَانَة» يعني: إن بلغ الابن زمئاء وقلنا باستمرار نفقته على 
المشهور» ثم صح. وحكمنا بسقوط نفقته؛ ثم زمنء فإن النفقة لا تعود إلى الأب. 

واعلم أن الخلاف في هذا الفرع موجودء سواء بلغ زمنًا أو صحيحًاء وفيه ثلاثة 
أقوال: قال: قال ابن القاسم: إن بلغ زمئًا أو أعمى؛ لم تسقطء وإن طرأ ذلك عليه بعد 
البلوغ لم تعد. وقال ابن وهب في "الموازية": لا نفقة له بلغ على ذلك أو طرأ عليه. وذكر 
ابن الجلاب» عن ابن الماجشون: أن نفقته لازمة لأبيه بلغ على ذلك أو أحدث به. 

اللخمي: وهو أحسن. ولما لم يذكر المصنف في هذه المسألة خلافا كان انتصاره 
في فرض المسألة على ما إذا عادت الزمانة حسنًا؛ لأنه تنبيه منه بالأخف عن الأشد؛ 
لأن النفقة إذا لم تعد لأجل الصحة الواقعة بين الزمانين» فلأن لا تعود إذا بلغ صحيحا 
ثم زمن أولى؛ إذ لقائل أن يقول: لا عبرة بالصحة الواقعة بين الزمانتين”". 

فرع 

نص محمد على ما إذا دخل بها وهي زمنة» ثم طلقت: أنه تعود نفقتهاء وكذلك 
قال الباجي: إن كان للولد الزمن مالء ثم ذهب: أنه تعود نفقته. 

(ص):: (نُعَ لهما أنْ يَذْهَبا حيثُ شاءاء إلا أنْ يُحَافَ سَفَة فِيِمْنَعَهُما الأبُ» أو 
الوَلِيُ) 

(ش): يعني: ثم للابن والبنت أن يذهبا بعد بلوغهما حيث شاءاء وهكذا قال مالك 


)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 2575/0 وحاشية الدسوقي: 078/٠١‏ وما بعدها. 
2( انظر: الفواكه الدوانى: ع لك وما بعدهاء وبلغة السالك: 4. 


51 كتاب التفقات 


في "المدونة"» وحمله ابن رشد على ظاهره من ذهابهما بأنفسهماء ومالهماء واحتج 
لذلك بأنه وقع لمالك هكذا في رواية زياد» وتأوله الشيخ أبو محمد وأكثرهم على: أنه 
يريد بأنفسهماء لا بمالهماء قالوا: لأن المعروف لمالك في غير موضع: أنه لا يحكم 
للولد بالرشد بنفس البلوغ؛ لا سيما الأنثى ولو كانت مدخولا بهاء حتى يعرف من 
حالهما ما يستوجبان به الرشدء فحمل "المدونة" على ما يعرف لمالك في "المدونة" 
وغيرها أولى من حمله على رواية شاذة لا يعرفها كل الناس. ثم إن خيف عليهما السفه 
في المال فلا شك أن للأب والولي منعهماء وإن كان في الدين فلهما منعهماء وللأم؛ 
ولسائر المسلمينء إلا أن الأب والولي أخص بالمنع من غيرهما”". 

(ص»): (ونفقة ولد المُكائّبة عليها إن كانوا في كتابّتِهاء إلا أنْ يكُونَ الأبُ في 

(ش): يعني: أن من كاتب أمة فحدث لها أولاد بعد كتابتهاء أو كان لها أولاد 
موجودون وكاتبت على نفسها وعليهم كتابة واحدة» فإن نفقة الولد على الأم؛ لأنها 
أحرزت نفسها ومالها وولدهاء ومالها من سيدهاء وليس عندنا أنثى تجب عليها النفقة 
إلا هذه. وفي التحقيق أن النفقة من السيد؛ لأنه اشترط ذلك عليهاء أو كأنها من جملة 
الكتاية”". 


وقوله: (إلا أن يكون الأب في كتابتهم فنفقتهم) أي: الأولاد والأم (عليه). 

(ص): (وليس عَجزُهُ عنها كعَجْزهِ عن الكتابة والجتايّة) 

(ش): يعني: ليس عجز المكاتب عن نفقة ولده كعجزه عن الجناية والكتابة؛ لأن 
الجناية والتكدابة لقان برقبته» بخلاف النفقة فإنها مواساة بشرط اليسار”©. 

(ص): (ويِجبُ على الأمَ الإرْضَاغ إِنْ كانث تخت أبيهء أو َجْعِيْفُ ولا مانِع مِنْ 

(ش): إنما وجب على الأم إذا كانت في العصمة:؛ أو رجعية؛ بغير أجر؛ لأن عرف 
المسلمين على توالي الأعصار في حميع الأمصار على: أن الأم ترضع الولد. وألحقت 


(1) انظر: أشرف المسالك: 2178/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/487. 
)١(‏ انظر: التاج والإكليل: 256١/7‏ وإرشاد السالك: »١55/١‏ وما بعدها. 


(؟) انظر: الثمر الداني: »484/١‏ وحاشية الصاوي: 5/5*, والتلقين: .41/١‏ 


كتاب النفقات يفضت 
الرجعية بمن في العصمة؛ لأن أحكام الزوحية منسحبة”". 

وقوله: (ولا مانع)» يعني: وأما إن كانت ممن لا ترضع لشرفهاء فلا رضاع عليها؛ 
لأن العرف ألا تكلف هذه الشريفة الإرضاع» والعرف كالشرط. 

قال في "الجواهر": ويجب على الأم أن ترضع ولدها إذا كانت تحت أبيه؛ إلا أن 
يكون مثلّها لا يُرضع؛ لسقمء أو قلة لبن» أو لشرف وعلو قدر. ولذات الشرف أن تأخذ 
الأجرة من الأب إذا رضيت أن ترضعه؛ نص على ذلك اللخميء وابن بشير» وابن 
عبد السلام. 

خليل: وأفتى بعض مشايخ شيخي بأن الشريفة إذا تواضعت للإرضاع لا أجر لها؛ 
لإسقاطها حقهاء ولا كبير مؤنة عليها في لبنها'". 

(ص:: (وكذلك إِنْ كانَ الأبُ عَدِيمَاء ولم يَفْبَل غَيْرَها) 

(ش): إنما يظهر هذا فى الشريفة» وفى معناها المطلقة طلاقًا بائئاء وأما فى حق من 
في العصمة والرجعية فلا؛ لأنه إذا كان الازضناع غليهعًا وَإن كان الأب ذا 200 
إذا كان عديمًا؟ ولو قال المصنف: إلا أن يكون الأب عديمّاء كما قال في "الجواهر"؛ 
لكان أبين. وهكذا قال اللخمىء وغيره: إن الأن رن كان عنديها كان على السريةة 
الإزغناء ف وهو سكيد يما ذم يكن لدولة انقنا ماله وأما إذاعان داعال فلها الاجر 
في ماله. قاله صاحب " البيان " وغيره. 

وقوله: (ولم يَقْبَلُ غيرّها): والأحسن أن يقول: أو لم يقبل؛ لأنه إذا لم يقبل غيرها 
يجب عليها الإرضاعء كان الأب عديمًا أم لاء والواقع فيما رأيته في نسخ كثيرة» ولم 
يقبل» بالواو» ولعل ذلك ليكون مقابلا لقوله: 

(ص): (فإنْ قَبِلَ فالمشهود: وجُوبْك بخِلافٍ النفقة. وفي "الجلاب " لا يَجِبُ) 

(ش): ظاهر كلامه أن هذا من تمام ما قبله» وإنما ذكره في "المدونة"؛ و"الجلاب" 
في الموت» ونص "المدونة": وإن مات الأب وللصبي مالء فلها ألا ترضعه؛ وتستأجر 
له من يرضعه من ماله إلا ألا يقبل غيرهاء فتجبر على أن ترضعه بأجرها من ماله؛ فإن 
لم يكن للصبي مال لزمها إرضاعه؛ بخلاف النفقة التي لا يقضى بها عليهاء ولكن 


.75750/١7 والكافي: ؟/7575.: وشرح الخرشي:‎ »170/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.5171/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 2577/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ 


انق كتاب النفقات 


يستحب لها أن تنفق عليه إن لم يكن له مال7". 

وعلى هذا ففي كلام المصنف نظر؛ لأنه لا يؤخذ منه حكم الموت أصلاء اللهم 
إلا أن يقال: إن المصنف لم يتكلم على مسألة الموتء وإنما كلامه مفرع على ما قبله» 
ومعناه: أن المرأة إذا كانت شريفة؛ أو بائئاء وكان الأب عديمّاء وقبل الابن غيرهاء 
فالمشهور وجوب الإرضاع عليها. 

فإن قيل: هو لم ينص في "المدونة" على هذه الصورة. قيل: لا فرق بين أن يموت 
الأب ولا مال للصغير» وبين أن يكون الأب عديمًا في المعنى. ولهذا حكى ابن بشير 
المشهورء وقول ابن الجلاب في الأب العديم» وعلى كل تقدير فكلامه ليس بظاهر؛ 
لآنه إن أراد مسألة الموت» وهي التي في "المدونة"؛ و"الجلاب"؛ فكلامه لا ينبن عن 
ذلكء وإن أراد التفريع على مسألة الشريفة والبائن» فليس بظاهر؛ لأن التخريج وإن كان 
صحيحًا فكلامه لا ينبئ عن التخريجء والظاهر أنه أراد هذا الثاني؛ لأن كلامه لا ينبئ 
على الموت»؛ ولا سيما على ما وقع في بعض النسخ: (فإن قبل غيرهما)» بضمير التثنية؛ 
فيتعين الثاني؛ لأن الضمير ليس له شيء يعود إليه إلا الشريفة والبائن. وفي بعضها: 
(غيرها)» قبعو على الأم. دنا فى "جلت '" قال عبد الوهاب. ابن التجلائ: ويكون 
إرضاعه في بيت مال المسلمين”". 

وقوله: (بخلاف النفقة) أي: فلا تجب على الأم بالاتفاق. وحمل بعضهم ما في 
"المدونة"؛ وهو المشهورء والذي حكاه المصنف على: أن ذلك إذا تعذر الاستئجار من 
بيت المال» والفرق للمشهور بين النفقة والإرضاع أن اللبن مستخف. 

ابن عبد السلام: ورأيت في بعض كلام ابن العربي» عن ابن المواز: أنه يقول: نفقة 
الولد على الأبوين على قدر الميراث”". فقال هو: لعله أراد: أنها على الأم عند عدم 
الأب. 

ابن عبد السلام: فإن صح نسبة هذا القول لابن المواز» فتأويل ابن العربي بعيد؛ 
لآنه إذا كان الأب عديمّاء أو معدومّاء فكيف يمكن أن يؤدي من النفقة شيئًاء فضلا عن 
الثلثين اللذين هما نصيبه من الميراث. 
)١(‏ انظر: الاستذكار: 187/5., ومنح الجليل: 208/9 وما بعدها. 


.416/١ المدونة: 235/7 وتهذيب المدونة:‎ »157/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
انظر: حاشية العدوي: 55/5 ”2 وحاشية الدسوقى: ١٠/78ء وما بعدها.‎ )*( 


كتاب النفقات ومع 


تنسيه 

قد تبين لك من كلامه في "المدونة": أن للأم إذا لم يقبل الولد غيرها أن تأخذ 
على ذلك الأجرة» وإن كان للأم ذلك فالأجنبية أولى. قال شيخنا رحمه الله وأبو 
الحسن: ويجري فيهما قول آخر: أنهما لا يكون لهما شيءٌ قياسًا على أحد القولين في 
المواساة الواجبة بنفضل طعام أو شراب» وذلك بأنه إذا لم يقبل الولد غيرهما تعين 
عليهما الإرضاع؛ والله أعلم. 

(ص): (وعلى وُجُوبِهِ في إيجاب الاسْتَْجَارٍ عليهاء إِنْ لم يكْنْ لَهَا لَب قولانٍ) 

(ش): يعني: وإذا فرعنا على المشهور من وجوب الإرضاع عليهاء فلو لم يكن لها 
لبن» فهل يجب عليها أن تستأجر من يرضعه؛ لأنها لما كان عليها الإرضاعء فعليها 
خلفه. أو لا؛ لأن هذا من النفقة» ولا تجب عليها؟ قولان؛ والقول بالوجوب لمالك في 
"الموازية"» وهو قول القاضي إسماعيل أبي عمران» وهو قولهم كلهم؛ والقول بعدم 
الوجوب لعبد الوهابء وهو اختيار التونسي» واللخمي”"". 

(ص): (وما عدا ذلك فعلى الأب) 

(ش): الإشارة ب (ذلك) عائدة على وحوب الإرضاع حيث قلنا: إنه على الأم فعلى 
الأب» أي: إذا طلقت طلاقًا بائئاء أو كانت شريفة» وقبل الولد غير الأم؛ وكان الأب 
ملكًا". 

(ص»: (فإنْ لم يَقْبَلْ غَيِرهاء تَعيدّثْ بأَجْرَةٍ المثل) 

(ش): أي: فإن لم يقبل الطفل غير أمه تعينت بأجرة المثل» وظاهر كلامه سواء 
كانت بائنًا أو شريفة» ولا إشكال في ذلك في حق البائن. 

ابن عبد السلام: لقوله تعالى: طقَِنْ أَرْضَعْنَ لَكُمْ فَآتُوهْنٌ أَجُورَهُنٌ4 [الطلاق: 1]. 

وأما الشريفة فكلام المصنف موافق لما تقدم. وقد تقدم عن بعضهم أنه خالف في 
ذلكء على أن الظاهر أنه لم يتعرض المصنف هنا للشريفة؛ لأن الفروع التي ذكرها بعد 
هذاء إنما ذكروها في البائن. 

(ص:: (فإنْ قَبِلَ غَيِرهَا خُيِرتْ فيه بِأَجْرَةٍ المذل) 

(ش): يعني: فإن قبل الولد غير أمه المطلقة خيرت هي في أن ترضعه بأجرة 
)١(‏ انظر: الفواكه الدواني: .٠١٠/‏ وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/455. 
)١(‏ انظر: كفاية الطالب: ١/150.؛‏ والكافي: .575/١‏ وشرح الخرشي: 770/17. 


غ5 كتاب النفقات 


المثل» أو تتركه لمن يرضعه بذلك. 

(ص:: (إلا أنْ يَجدَ الأبُ من يُرْضِعْهُ عِنْدَهُ بدُونهاء فَتْحَيْرْ بذلك اتفاقّاء فإِنْ لَمْ يَكْنْ 
عِنْدَهاء فقولان....) 

(ش): يعني: فإن وجد الأب من يرضعه بأقل من أجرة المثل؛ فإن كانت الظئر 
ترضعه عند أمه» فاتفق على أنه لا مقال لها فى طلب أجرة المثل؛ بل إما أن ترضعه 
بالقدر الذي وجده الآب» أو تسلمه للظئر وإن كانت الظئر لا ترضعه عند أمه» فهل 
يكون كما لو كانت ترضعه عندهاء أو لاء ويكون القول قولها في طلب أجرة المثل؟ 
قولان". 

واعلم أن هذين القولين وقعا لمالك في "الموازية" مطلقين؛ ثم اختلف الشيوخ: 
فحكى ابن بشيرء عن بعضهم: أنه فهم أن محلهما إذا كانت الظئر لا ترضعه عند الأم؛ 
كما قال المصنف. ومنهم من جمع بين القولين» فحمل الرواية بخيار الأب على ما إذا 
كانت الظئر ترضعه عند الأم؛ والرواية الأخرى على ما إذا أبت الظئر أن ترضعه عند 
الأم. ومنهم من جعل القولين مطلقين سواء كانت ترضعه عند الأم؛ أم لا0". 

وحمل ابن يونسء وغيره "المدونة" على أن القول قول الأم في أجرة المثل» وإن 
وجد الأب من يرضعه عندها بأقل من ذلك؛ ونصها على نقل ابن يونس: قلت: فإن 
قالت بعدما طلقها: ألبته لا أرضعه إلا بمائة درهم كل شهر. وأصاب الزوج من يرضعه 
بخمسين؟ قال: قال مالك: هي أحق به بما ترضعه به غيرهاء وليس للأب أن يفرق بينها 
وبينه» فإن أبت أن ترضعه بذلكء فلا حق لها؛ إلا أن يكون الولد لا يقبل غيرهاء وخيف 
عليه الموت» فإنها تجبر على رضاعه بأجرة مثلها. 

ابن يونس: قوله: إذا وجد الأب من يرضعه بخمسين» وقالت الأم لا أرضعه إلا 
بمائة» فقال مالك: الأم أحق به بما يرضعه به غيرها. يريد: بأجرة مثلهاء لا بخمسين. 
وقاله بعض القرويين؛ وإليه رجع ابن الكاتب» وهو الصواب. 

وسواء وجد من يرضعه عند الأم؛ أم لاء وإن كان عند الأم» فهي لا تباشره 
بالرضاع والمبيت» وذلك تفرقة بين الآم وولدها؛ فلذلك كانت الأم أحق به بأجرة 
مثلهاء وهو أبين. عياض: ويشهد لهذا قوله بعد: وليس للأب أن يفرق بيه بينها إذا 


.581/١ انظر: مواهب الجليل: 527/5» والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
انظر: الاستذكار: 177/5 ومنح الجليل: 258/9 وما بعدها.‎ )5( 


كتاب النفقات ١‏ 


أرادت أن ترضعه بما ترضعه به الأجنبية.... إلى قوله في آخر المسألة: فإنها أحق بأجرة 
رضاع مثلها. 

وقوله أيضا آخر الكتاب: إذا وجد من يرضعه باطلاء وهو موسرء لم يكن له أخذهء 
وغليها رضاعة جنا يرفبعهةه غيرهاء :ويخجبر الأب علق ذلك”". 

وحمل بعضهم "المدونة" على: أنها إنما تكون أحق بأجرة المثل إذا لم يقبل 
غيرهاء أو لم يوجد من يرضعه عندهاء وأما إن وجد من يرضعه عندها باطلاء أو بدون 
أجرة المثل» فلا حجة لهاء ونحوه في 'كتاب ابن سحنون " لأبيه» وقد يشهد أيضا لهذا 
من الكتاب قوله: إذا علق بالأم لا صبر له عليهاء وكان لا يقبل غيرهاء أو خيف عليه 
فأمه أحق به بأجرة مثلها. 

واختار اللخمي التفصيل؛ فإن كان الزائد الذي تبتغيه الأم يسيرًاء فالقول قولهاء 
وإن تباين ما بين الأجرتين؛ أو وجد من يرضع ولده؛ فالقول قول الأب إذا كانت الظئر 
ترضعه عند الأم؛ وإن قالت: أنا أرضعه عندي'". لم يكن ذلك للأب؛ لأن للأم حمًا في 
الحضانة» وليس للأب أن يحول بينه وبينها. 

(ص:: (وَإِنْ وَجَدَهُ مَجَانَا وهو مُوسِرٌء فقولان) 

(ش) 1 يعنن: فإن وجد الأب من يرضعه مجاناء فإن كان معسرّاء فله ذلك؛ إلا أن 
ترضى هي أن ترضعه بلا شيء» فإن لم يكن معسرّاء فهل له ذلك؛ لأنه حق له أو لا؛ 
نظوًا لحق الأم في الحضانة؟ قولين: مذهب "المدونة": ليس له ذلك. واقتصر في 
"الجواهر " عليه» والقول الآخر لمالك من رواية ابن وهب. قال في البيان: ومعناه 


عندي: إذا كان الذي وجده الأب يرضعه عند أمه. ولا يخرجه عن حضانتها©. 


.415/١ المدونة: ؟/15»: وتهذيب المدونة:‎ 2151/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
وما بعدها.‎ 278/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2575/5 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
انظر: الفواكه الدوانى: */51١٠؛ وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/457.‎ )"( 


كتاب الحضانة 

(ص): (و الحَضَانَةٌ في اليَساء: بلأم. ثُمْ با ثُمْ جَدَّ الم لأمهَاء ثم م الكَالَةء م 
الجَدَّةِ للأب» ؟ ثُمَْ جَدَّةٍ الأب لأبيه» ثُمّ الأختء ثُمْ العمّة ثم بنْتِ 0 

(ش): تصوره ظاهرء وقدم بعضهم على بعض على نحو ما ذكره المصنف؛ لقوة 
الشفقة في المقدم؛ ولهذا قال اللخمي: لو عُلِمَ مِمّنْ قدمناه قلة الحنان» والعطف لخلق 
بجفاء أو قسوة: أو لأمر بينها وبين أم الولد» أو أبيه» وعْلِمَ من أحدٍ مِمّن أخرناه الحنان 
والعطف, لقدم على من علم منه القسوة أو غيرذلك”". 

وذكر المصنف بنت الأخت؛» وأسقط بنت الأخ, وهي التي في "التهذيب'» وفي 
"اختصار ابن يونس " بعد الأختء ثم بنت الأختء ثم العمة» ثم بنات الأخء ولم 
يجعل لبنت الأخت» ولا لبنت الخالء ولا لبنت العمة مالك في "الواضحة " حمًا في 
"الحضانة"0". 

اللخمي: ومعناه: مع العصبة» وإلا فهم أحق من الأجنبيين» واستبعد ابن محرزء 
وابن رشد» وغيرهما ما في "الواضحة"؛ لأن بنت الأخحت رحم محرم؛ ولهذا قيل: بل 
تقدم بنت الأخ عليها للاتفاق عليها. وقيل: هما سواء ينظر الإمام في أحرزهن 
وَأْكْمْيْهِنٌ. ونص عبد الوهاب؛ واللخمي» وصاحب " المقدمات”» وغيرهم: أن الأخت 
الشقيقة مقدمة على التي للأب» وكذلك الخالة» والعمة» وكذلك يقدم الأخ للأم على 
الذي للأبء بل قيل: بإسقاط الأخ للأب؛. وروي عن مالك؛ وابن القاسم في كتب 
المدنيين: أنه لا حق للخت للآأب. لأن التعاطف بين الأختين للأم؛ والشنآن بينهما إذا 
كانتا لللآب؛ لاختلاف ما بين أمهاتهم. قال في "المقدمات": وإنما تستوجب الحضانة 
بوصفين: الأول: أن تكون ذات رحم. والثاني: أن تكون محرمة عليه. فإن كانت ذات 
رحم منه» ولم تكن محرمة عليه» كبنت الخالة» وبنت العمة» وما أشبههماء لم يكن لها 


.487/7 وشرح مختصر خليل:‎ 2119/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.47/١ وحاشية الصاوي: 25/5 والتلقين:‎ 2450/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )'( 


ا ند 


كتاب الحضانة +ع 


حق في الحضانة”'. وكذلك إن كانت محرمة عليه» ولم 3 تكن ذات رحم منه» كالمحرمة 
عليه بالصهارة أو الرضاع. 

(ص:: (وفي إِلْحَاقٍ خالة الخالةٍ بالخالة قولان) 

(ش): يعني: اختلف على قولين: هل لخالة الخالة حق في الحضانة» أو لا؟ وهي 
أخت الجدة للأم. قيل: وكذلك عمة العمة» وهي أخت الجدة للآأب» ومذهب ابن 
القاسم: إلحاق خالة الخالة بالخالة» وقدمها على الجدة للأب» واستشكله اللخمي. 

ابن عبد السلام: وفي عبارة المؤلف قلق؛ لأن القول بعدم إلحاق خالة الخالة» لا 
يلزم منه سقوط حقها مطلقّاء لما علمت أن عدم إلحاقها بالخالة أعم من سقوطها 
بالكلية. 

(ص): (وفي الذَّكُورِ : للأبء ثُمْ الأخ, 0 الأ 5 ثُمَّ ابن العم ثُمّ 
المَؤلّى الأغْلّى والأشْفّلٍِ على المشهورٍ فيهما....) 

(ش): الترتيب بين الحاضنين على ثلاثة 0 بانفرادهن» وين الرجال 
بانفرادهم» وبينهما. ولما تكلم على الأول اتبعه بآخرين. 

والترتيب الذي ذكره المصنف ذكره ابن المواز: أن أحق العصبة الأخ بعد الأب» 
ثم الجدء ثم ابن الأخ؛ ثم العم. قال في "المقدمات": فيحتمل أن يريد: أن الجد وإن 
علا أحق من ابن الأخ والعم» ويحتمل أن يريد: أن أحق الناس بالحضانة من العصبة 
الأخ؛ ثم الجد الأدنى؛ ثم ابن الأخ؛ ثم العم ثم ابن العم» وإن سفل الأقرب فالأقرب» 
ثم أبو الجدء ثم عم العم, ثم ابن عم العم» وإن سفل الأقرب فالأقرب» ثم جد الجدء 
ثم ولده» ثم ولد جد الأبء ثم ولده على هذا العزقنن”. 

قال: فترتيب الحضانة يسن لحي على ميراث المال» ولا على ميراث الولاء؛ 
والصلاة على الجنائز؛ لأن الجد وإن علا أرفع مرتبة في الميراث من الأخ؛ ولأن بني 
الإخوة يسن لهم حق مع الجد وإن علاء وابن الأخ في باب الولاء أحق من الجد. 

اللخمي: ولم أر للجد للأم في الحضانة نضّاء وأرى أن له في ذلك حما؛ لأن له 
حناناء ولهذا غلظت الدية فيه» وأسقط عنه القود» وفي "الوثائق المجموعة": إن اجتمع 
الجدان فالجد للأب أولى من الجد للأم. وهو قول ابن العطار» ونص في "المقدمات " 


.١77/١ وإرشاد السالك:‎ 201١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.771/1١7 والكافي: 2777/1 وشرح الخرشي:‎ 2177/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


تك كتاب الحضانة 


على: أنه لا حق له؛ ثم المولى الأعلى - أي: بعد العصبة - وهو المعتق؛ والأسفل» 
يريد: بعد الأعلى» نص على ذلك اللخميء (على المشهور فيهما)» أي: في الأعلى 
والأسفل”". 

والمشهور مذهب "المدونة": إثبات الحضانة لهما. وقال ابن محرز: لا حق في 
الحضانة للمولى الأعلى؛ إذ لا رحم له. وعلى قوله؛ فلا حق للأسفل من باب الأولى. 

اللخمي: ومن شَوْط مَنْ له الحضانة من الرجال: وجود الأهل من زوجة أو سرية: 
قال: وهذا في الذكرء وأما الأنثثشى فحق الأولياء في حضانتتها على ثلاثة أقسام: ثابت» 
وساقط» ومختلف فيه. فيثبت فيمن بينهن وبينه محرم كالأخ وابنه والجد» ويسقط في 
كل من ليس بمحرم إذا كان غير مأمون» أو مأمونًا ولا أهل له؛ لقوله عليه الصلاة 
والسلام: "لا يخلٌ رجل بائرَأةٍ لبس بَبنَهُ وَبِئَِهَا مَخْر مَحْرَة”". 

واختلف إذا كان مأمونًا وله أهل؛ ل في الصبية تتزوجٌ أمّهاء ولها 
جد وعم: لهما أن يأخذاهاء وأما الوصي فليس بينه وبينها محرم» وتكون مع زوج أمها؛ 
لأنه صار كالمحرم منها؛ إلا أن يخاف عليها عنده» فيكون الوصي أولى بها”. 

وقال أصبغ: الوصي أولى بها من الأم إذا تزوجتء ومن العم؛ فالإناث وإن كن قد 
بلغن أبكاراء والأولياء إذا لم يكن بينهم وبينها محرم كالأوصياء. وقول مالك أصوب؛ 
لأنه لا ينفك مَنْ تكون في ولايته أن يطلع منها على ما لا يحل؛ لأن طول الصحبة 
والتربية يسقط التحفظ» وهذا فيمن بلغ منهن حد الوطءء وأما فيمن كان صغيرًا فيصح 
أن يقال: يكفلها الوصي إلى أن تبلغ حد الوطء. فتزوج. ويصح أن يقال بمنع ذلك لما 
عليها من الضرر في التنقل من قوم إلى قوم؛ لأنه يشق عليها نقلها عمن ألفته» وما ذكره 
من أول الفصل: أن شرط الرجل في الحضانة أن يكون له أهلء؛ هو قول مالك فى 
"مختصر ابن عبد الحكم " إذا تنازع الأب والخالة في الحضانة؛ الأب أولن إذا كان 
عنده من يحضنه؛ فراعى أهله؛ لأنهن العمدة في القيام بالأطفال؛ والغالب من الرجال 
التصرفء فإذا لم يكن لهم من يكفلهم ضاعوا”". انتهى 


)١‏ انظر: مواهب الجليل: 9,0 والبهجة في شرح التحفة: مشت 

() متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (075) ومسلمء برقم (1845). 

(") انظر: الاستذكار: 1117/5. ومنح الجليل: 79/9. 

(5) انظر: القوانين الفقهية: ».157/١‏ المدونة: 205/٠‏ وتهذيب المدونة: .415/١‏ 


كتاب الحضانة مع 


وقول مالك: إذا كان عنده من يحضنه. أحسن من قول اللخمي: إذا كان عنده 
زوجة أو سرية؛ لصدق كلام مالك على ما إذا كانت أمة للخدمة أو قرابة؛ لأن الغرض 
من يقوم بمصالح الصبي. المتيطي: ولمالك في "المدونة": الوصي أحق بالولد إذا 
نكحت الأم وليس له جدة ولا خالة. 

بعض القرويين: أراه يريد: الولد الذكر. قال في "الموازية": ولا يأخذ الأنثى إذ 
ليس بينه وبينها محرم. فجعل بعض شيوخنا ما في "الموازية" تفسيرًا لظاهر "المدونة'» 
وظاهر "المدونة" محتملء لأن لفظ الولد والصبيان يقع على الذكور والإناث. 

(ص): (والأمُ ثُمْ أمُهَا أَؤلَى مِنَ الجَميع) 

(ش): هذا هو الوجه الثالثء» أعني: إذا اجتمع الرجال والنساء» وقوله: (من 
الجميع)» أي: جميع الرجال والنساءء وحكى اللخميء والمتيطي؛ وابن رشدء وغيرهم: 
الاتفاق على ذلك. 

(ص): (وفي الأب مَعَ بَقيَنهِنٌ. تالِقُها المشهورٌ: يُقَدَمُ على مَنْ بَعْدَ الجَدَّةِ للأب) 

(ش): القول بتقدمة الأب على من عدا الأم وأمها لمالك في "الموازية". والقول 
بتقدمة الجميع عليه لمالك في "الواضحة". والمشهور مذهب "المدونة": يقدم على من 
بعد الجدة للأب» فيقدم على الأخت وما بعدهاء وتقدم الجدة عليه» ولو كانت 
نصرانية. وزاد اللخمي رابعًا لابن القاسم في كتب المدنيين: أن الخالة تبدأ على الأب» 
ويبدأ هو على أمه. وزاد غيره خامسا: أن الأب يقدم على من عدا الأم والجدة إن لم 
يكن مسلماتء وإن كن قدمن عليه» ونقل عن أشهب”". وذكر في "المقدمات"”. في 
تقديم الأب على حميع قرابته» أو تقديمهن عليه أو تقديمه على من عدا الجدة من 
قبله ثلاثة أقوال”". 

(ص): (وقيل: الأب أوْلَى من الأمّ عند إثغار الذكور) 

(ش): يعني: فأحرى أن يكون مقدما على غيرهاء وهذا القول رواه ابن وهب» عن 
مالك» ووجهه أن احتياج الولد إلى أبيه بعد الإثغار أكثر؛ لأنه يحتاج حينئذ إلى التربية 
والتعليم» واستحسن ابن القصار» وابن رشدء وغيرهما من الشيوخ استهام الأبوين على 
الذكر إذا أئغرء على ما وقع في بعض الآثار» وذهب إليه بعض العلماء خارج المذهب»؛ 


.ل9/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2877/5 وحاشية الدسوقي:‎ )١( 
وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/477.‎ 2٠١717/ انظر: الفواكه الدوانى:‎ )١( 


4:5 كتاب الحضانة 


وذهب الشافعي إلى أن الولد الذكر يخير بين أبويه» واختاره بعض الشيوخ» وترجح في 
الأنثى إذا كانت عند غير الأم. 

(ص:: (وبَقِيةُ البَساءِ أَولَى مِنْ بَقِيّة الذّكُور) 

(ش): ابن عبد السلام: لا خلاف في هذا في المذهب. اللخمي: كل من ذكر أن له 
حظًا في الحضانة؛ فليس ذلك بواجب عليهء وهو في ذلك بالخيار من أب أو غيره» لأن 
لكل حنانًا وعطماء ما خلا الأم. واختلف هل تخير أم لا؟ أي: بناء على أنه حق لهاء أو 
له. ابن محرزء والصواب عندي أنه حق مشترك بين الحاضن والمحضون. 

(ص): اذ الوَلَدِ تُغتَقُ كالحْرّةٍ الأضليّة على الأصَحّ) 

ل يقي ]ذاعم آم ولات ولداههها وئثة فإني] أحئ متهنانة لما عل 
الأصح. والأصح هو مذهب "المدونة"؛ ووجهه: أن الفرقة حصلت بين الأبوين بالعتق 
هناء كما حصلت بالطلاق. وقال ابن وهب: لا حضانة لها. قال: وإنما ذلك للحرة 
يطلقها زوجها"". 

(ص:: (كَالمَةِ المتَرَوَجَةِ في وَلَّدِمَا الْحْرَ يغتق) 

(«ش): قوله: (يغتقٌ)» بالياء المثناة من تحتء عائد على الولد» قال في "المدونة": 
وإذا أختق .ولك الآمة إودوسها خيره 'فطلقها فين آحى يحضالة ولدهاء إلا:آن تباغ إلى يلد 
غير بلد الأب» فالآب أحق به» أو يريد الأب انتقالا إلى غير بلده» فله أخذه2. 

محمد: وكذلك أيضا إذا تزوجت الأم فالأب أحق به. قيل: وظاهر "المدونة" 
خلافه» وفيه نظرء وليس في "المدونة" ما يؤخذ منه أنها إذا تزوجت لا تسقط حضانتهاء 
وإذا سقطت حضانة الحرة بالتزويج فالأمة أولى؛ وأسقط المصنف حرف العطف من 
قوله: (كالأمة)؛ لأنه قصد بذلك الاستدلال على مسألة أم الولد» وذلك لأن الأمة 
المطلقة إذا لم يسقط حقها في الحضانة؛ فالحرة التي كانت أم ولد وعتقها سيدها أولى؛ 
لآأن الحرة أقوى على صيانة ولدها من الأمة©. 

واستشكل اللخمي وجوب الحضانة للأمة» لأنها مقهورة مشغولة بحق ساداتهاء 
وإذا سقطت حضانة الحرة بالتزويج؛ لما يتعلق بها من حقوق الزوجية؛ فالأمة أولى؛ 


)١(‏ انظر: أشرف المسالك: 2079/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/587. 
)١(‏ انظر: الثمر الدانى: »4140/١‏ وحاشية الصاوي: 55/5 والتلقين: .47/١‏ 
(5) انظر: التاج والإكليل: ,8١١/5‏ وإرشاد السالك: ١//ا7١.‏ 


كتاب الحضانة 5 


لأن سلطنة الرق أقوى من سلطنة الزوجية. وقد جنح مالك إلى هذا المعنى في 
"مختصر ما ليس في المختصر"؛ فقال: إذا أعتق الصغير وأمه مملوكة؛ وأمها حرة 
فتنازعاه» فأمه أحق به - دنيا - إلا أن يكون ذلك مضرًا به. فقوله: مضرًا به. جنوح منه 
إلى النظر فيمن كان في الرق. وإلى هذا الإشكال أيضا ذهب ابن رشدء فقال: القياس 
أن تكون الجدة الحرة أحق بالحضانة من الأم؛ من أجل سيدهاء كما إذا تزوجت الأم. 
قال: وإنما جعل الأم أحقء أي: في مسألة " المختصر"؛ لأنه رأى ألا يفرق بينه وبين 
أمهء ورآها أحق بحضانته من الجدة الحرة؛ لأن سيده هو الذي ينفق عليه من أجل أنه 
أعتقه صغيرًاء ألا ترى أن من قول مالكء وغيره في "المدونة"» وغيرها: أن من أعتق 
صغيرًا وأمه عنده: أنه لا يبيعها إلا ممن يشترط عليه نفقته؛ ليكون مع الأم في نفقة 
سيدها” . 

ابن هارونء وابن عبد السلام: إنما يتم هذا لو كان زمان الحضانة هو الزمان الذي 
ينفق فيه السيد على عبده؛ والزمان الذي لا يعرف بينه وبين الأم وولدها المعتق» وهي 
أزمنة ثلاثة: زمان الحضانة في الذكر إلى الاحتلام؛ وزمان النفقة على هذا المعتق أقل 
الأجلين» إما بلوغ الحلم؛ وإما بلوغه قدر ما يسعى فيه على نفسه؛ والزمان الذي لا 
يفرق فيه بين الأم وولدها الإثغار على ما عرف في المذهب. فالجواب على إشكال 
اللخمي: أن المرأة إذا تزوجت حصل بين زوحها الثاني وبين مطلقها بعض العداوة له 
ولولده. فَترِْعَ الولد من الأم لهذا المعنى» بخلاف الأمة فإنها وإن شغلت بخدمة 
ساداتهاء لا يبغضون ولدها كما يبغضه الزوج؛ ولا سيما إن كانوا هم الذين أعتقوه. 
وينبهك على ما أشرنا إليه من البغض ما لمالك في "الموازية": إذا نكحت الأم فالجدة 
للأم أولى بحضانة الولد إذا كان لها منزل تضمهم فيه؛ ولا تضمهم مع أمهم. وقال 
سحنون في "أسئلة ابن حبيب": إذا كانت الجدة لا زوج لهاء وهي ساكنة مع ابنتها في 
دار زوجها الثاني» لم يلزمها الخروج من الدار» ولم يكن للزوج حجة في بقاء الولد مع 
الأم والزوج الثاني في موضع واحد'". 

ابن هشام: وبما في "الموازية" أفتى ابن العواد» وهي الرواية المشهورة عن مالك؛ 
وأصحابهء ولعل سحنونًا أراد: الصبي؛ لأنه لا كشفة فيه» وقد يقول في الصبية الكبيرة: 


.771/17 وشرح الخرشي:‎ :»7717/١ والكافي:‎ 2177/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 
.577/١ انظر: مواهب الجليل: ه/لالا:» والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 


4 كتاب الحضانة 


إن أباها يكره اطلاع زوجها عليهاء ويمكن أن يكون ما قاله مالك في "الموازية" ليس 
معللا بالبغضء بل لأن للأب كما قال في "المدونة" تعاهد الولد عند الأم؛ وأدبهم. 
وبعثهم إلى المكتب»ء ولا يبيتون إلا عندهاء فإذا سكنت الحاضنة عند أمهم لم يكن 
للآب تعاهدهم عندها بسبب ما يحدث بذلك مما لا يخفى. 

(ص:: (والأبُء وَالوَصِيُ أَوْلَى مِنْ جَمِيع العَصَبَةِ على المَنْصُوضء وَيُسَافِرُ بهم 
سَفَرَ نُقلَةه وقيل: كَوَلِيَ التَكاح....) 

يقني أن الذى نض قله فى الزواية: .أن الوضى آزلن :وساف الحضية: 

ابن بشير: وينبغي أن يجري الأمر على قولين» هل يكون مقدمّاء أو غير مقدم”". 
وقد قدمنا في الصلاة على الميت» وفي ولي النكاح» ما يقتضي الخلاف في هذا 
الأصلء وهي: أن هذه الحقوق هل تكون كالحقوق المالية» فلمالكها أن يتصرف فيهاء 
وفقلها إلى غيرده أوالا:تكوق كالتقرق: الدالي» آله إنذا ملكا سيب موجوة فيه له في 
المنقول إليه؟ 

وهذا معنى قوله: (وقيل: كوليٍ اليكاح)» وعلى هذا فيكون قوله: (وقيل كولي 
النكاح) مقابل المنصوصء وكان ينبغي أن يبين أن هذا القول مخرجء وعلى هذا فقوله: 
(أولى) على المنصوصء أي: ومقابله لا حق له في الولاية» وإن كان لفظه يحتمل أن له 
حمًا في الولاية؛ وليس بأولى؛ لكن لم أرَ ذلك. وكذلك يحتمل أن يكون قوله: (وقيل: 
كولي النكاح) اختلاف طريقة» ويكون أشار بذلك إلى: أنه هل يكون أولى من الولي» 
أو الولي أولى منه» أو هما سواءء أو كالأجنبي؟ لكن لم أر نقلا يساعده'". 

وقوله: (ويسافر بهم سفر نقلة) ظاهر؛ لأنه إذا كان للولي السفر بالطفل» والوصي 
أولى منه» كان الوصي أولى بذلك. 

بعض الشيوخ: وإنما يقدم الوصي على الأولياء» ما لم يعلم أن ذلك من الأب؛ 
لشنآن بينه وبين جد الولد أو أخيه» فيقدمان على الوصي. قال: ولو كان الشئآن بينه 
وبين عم الولد أو ابن عمه لتقدم عليه الوصي؛ لأنهما يتهمان في عداوته والإساءة له؛ 
لعداوة الأب. 

(ص): (وإذا اجْتَمَعَ المُتسَاوُونَ رُجحَ الشَّقِيقُ» ثم بالصِيَائَةٍ والرَفق) 


.15/9 انظر: الاستذكار: 20371//5 ومنح الجليل:‎ )١( 
.415/١ المدونة: 255/5 وتهذيب المدونة:‎ »171/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )5( 


كتاب الحضانة 1456 


«ش): وقع في بعض النسخ: (الشقِيقٌ) من الشقاقة. وطو صحيح» وقد تقدم؛ وفي 
بعضها (الشفيق) من الشفقية» وهو أيضا صحيح ظاهر المعنى» وثم يرجح بالصيانة» ثم 
بالسن؛ لأن الغالب: أن الأسن أقرب إلى الرفق والصبر من غيره. 

(ص:: (فإِن غاب الأقرَبُ؛ فالأبِعَدُء لا السُلْطَان) 

(ص): (وشَرْط الحَضَانَةِ: العَقَْلُء والأماة وَالكِفَايَةُ؛ وحِرَزُ المَكَانٍ فِي البنْتٍ 
يناك مليهاراق كان راك ويأحُذّها منهمُ الأَبِعَدُ....) 

«ش): : لمن ب يستحق الحضانة شروط: 

أولها: العقل» فلا حضانة لمجنون» ولو كان غير مطبق» ولا لمن به طيش. 

ثانيها: الكفاية» فلا حضانة لمن به زمانة» أو بلغ به المرضء أو الكبر ما لا يمكنه 
معه التصرف. اللخمي: أو يمكنه بمشقة". 

ثالثها: الأمانة» فلا حضانة لمن يبذر ما يأخذه من نفقة المحضونء أو كان غير 
مأمون فى دينه؛ لأن مَن هذا حاله يخاف أن يُدخل على المحضون فسادًا"". 

فرع 

ويحتاج الحاضن أن يثبت الأمانة على ما ذكره ابن العطار» وابن الهندي» وغيرهما 
من الموثقين» واحتجوا لذلك بما في (إرخخحاء الستور) من "المدونة": أن الحضانة 
يستحقها من الأولياء من كان في كفاية وحرز وتحصين؛ وقد يكون الأب غير مأمون» 
فرب أب شريب يذهب يشرب ويترك ابنته» أو يُدخل عليها الرجالء فهذا لا تضم إليه. 

ابسن القاسم: وينظر لها السلطان. المتيطى: فيماقيده الموثقون نظر عندي» 
والواجب أن يحمل على الأمانة فيهم» ولا يكلف بينة حتى يثبتوا عليه ذلك. 

رابعها: المكان في البنت التي يخاف عليهاء حاو العبي والصغيرة التي لا 
يخاف عليها. وقوله: (ولو كان أبَا)» يعني: أن هذه الشروط تعة تعتبر في الحاضن مطلقَاء 
ولو كان أقرب الحاضنين أو الحاضناتء ولا يقال: إن قربه يسقط بعض هذه 
الأوصاف. 

واختلف في السفيهة» فقيل: لها الحضانة. وقيل: لا. وهو قوله في "الموازية"؛ قال: 
)١(‏ انظر: حاشية العدوي: 57/0”, وحاشية الدسوقي: «للولاء 
(؟) انظر: الفواكه الدواني: ٠1/8‏ وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/*”4. 


مومع كتاب الحضانة 


ولا حضانة لسفيهة. ابن القاسم في وثائقه: ويلزم عليه العمى؛ والصمم؛ والقعد 
والخرسء وقال اللخمي: إن كانت سفيهة في عقلها ذات طيش وقلة ضبطء لا تحسن 
القياف بالتعفترة ولا أدميذار كانت سمية نيما معطم ابره قبل الصا لامر ولد 
حق لها في الحضانة» بخلاف ما إذا كانت سفيهة مولى عليها ذات صيانة وقيام؛ 
ويشترط في الحاضنة ألا تكون جذماء ولا برصاء؛ وإن كان خفيفًا لم يمنع» وإذا كانت 
الحضانة لرجل روعي ذلك فيمن يتولى الحضانة من نسائه في القيام» ودفع المضرة'". 

قوله: (ويأخذه منهم الأبعدُ)» أي: إذا عدم من الأقرب بعض هذه الصفات أخذه 
الأبعد وهو ظاهر. 

(ص): (وخُلْوٌ المأ مِنْ زج دَخَلَ بِهَا؛ إلا جَدّ الطَفْلِ على الأصحّ) 

(ش): لما ذكر الشروط المطلوبة ذكر أن الحاضنة يشترط فيها أن تكون خالية من 
الزوج» لقوله عليه الصلاة والسلام: 'أنْتِ أَحَقٌ به مَا لَم تتكحي" . وسقطت حضانتها 
بالزواج؛ لاشتغالها بحقوق الزوج عن المحضون؛ وهذا هو المعروف. وفي "المتيطية": 
عن مالك: أنه ليس للوالد أخذ الولد من الأم» وإن تزوجت ودخل بها زوجها إذا كان 
الابن في كفاية"". 

قوله: (إلا جَدّ الطفل)» أي: فإن تزوج الحاضنة به لا يسقط حضانتها؛ لشدة حنوه 
علنالر لل 

واعلم أن تزويج الحاضنة بجد الطفل لا يمكن أن يتصور ذلك في حق الأم؛ 
لاستحالة أن تتزوج أم الولد بجده؛ وإنما يتتصور في جدة الطفل ونحوهاء والأصح 
مذهب "المدونة"؛ ومقابله لابن وهب: أنه لا يستثنى عنده أحدٌ من الأزواج» بل مطلق 
التزويج عنده مُسقِط؛ نظرًا لقوله عليه الصلاة والسلام: "ما لم تَنكِحِي". 

وقوله: (جدّ الطفل): الأحسن جد المحضون. لأن الذي يتبادر إلى الذهن فى 
العف من والظفل) أنمااهو الوانخد الذكرء'وإن: ضع إطلاقه على أكثر من :وانحدة لقوله 
تعالى: «أو الطِفْلٍ الَّذِينَ لَم يَظْهَرُوا عَلَى عَوْرَاتٍ البَسَاءِ)4 [النور: .]*١‏ 

ثنبيه 


قوله: (إلا جد الطفل)» نحوه لابن شاس» وابن بشير: إن تزوجت الآمء أو من لها 


.487/١ وشرح مختصر خليل:‎ 2159/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.47/١ وحاشية الصاوي: 77/6,: والتلقين:‎ »410/١ انظر: الثمر الداني:‎ )5( 


كتاب الحضانة 6١‏ 
الحضانة» فإن لم يكن وليًّا للطفل فقد سقطت حضاتتهاء وإن كان وليّا فقولانِء 
المشهور ثبوت حضانتهاء فأطلق في الولي. ونحوه للخمي؛ وصاحب " المقدمات"؛ 
ففي "المقدمات": وإن زوجها ذا رحم من المحضونء فلا يخلو من وجهين: أحدهما: 
أن يكون محرما. والثانى: ألا يكون محرما. فإن كان محرما عليه» فسواء كان ممن له 
العشانة كالم :و لجل دلان» أن ممن لا حقافة :له عالكال والتجد للام: لا تان له في 
إسقاط الحضانة. وأما إن كان غير محرم عليه فلا يخلو أن يكون ممن له الحضانة كابن 
العم» أو ممن لا حضانة له كابن الخال؛ فإن كان ممن له الحضانة» فهي أحق ما لم 
يكن للمحضون حاضنة أقرب إليه منه فارغة من زوج» وإن كان ممن لا حضانة له 
سقطت حضانتها بكل حال» كالأجنبي 0 

(ص): (وإِنْ كانث وَصِيَةَ فقولان) 

(ش): يعني: اختلف: هل يستثنى من النساء إذا تزوجن المرأة الموصاة: أم لا؟ 
قولان» وهما لمالك» وروي عن أشهب» وابن نافع: إذا أرادت النكاح له أن ينتزع الولد 
منها إن نتكحت؛ لأن المرأة إذا تزوجت غلبت على جل أمرها حتى تعمل ما ليس 
بصواب. وقال في موضع آخر: إن أفردت لهم بيًا مع من يخدمهم» وأحسنت النظر لم 
ينزعوا منها. 

فائدتان 

قال غير واحد: لا يُسقط التزويجٌ بالأجنبي الحضانة في ست مسائل هذه على أحد 
القولين. وإذا كان الولد رضيعا لا يقبل غير أمه. وإذا قبل وقالت الظئر لا أرضعه إلا 
عندي؛ لأن كونه في رضاع أمه - وإن كانت متزوجة - أرفق له من أن يسلم لأجنبية. 
وإذا كان من بعدها ممن له الحضانة غير مأمون. وإذا كان من بعدها عاجرًا أو غائبًا. 
وإذا لم يكن للولد قرابة من الرجالء ولا من النساء. ويزاد سابعة وهي: إذا كان الأب 
عبدًا والزوجة حرة» فلا يكون للأب أن ينتزعه منها إذا تزوجت. 

ابن القاسم في "الموازية": إلا أن يكون مثل العبد القيم بأمور سيده؛ أو التاجر 
الذي له الكفاية» فيكون أولى بولده إذا تزوجت الأم» وأما العبد الذي يخرج في 
الأسواق» ويبعث في الأسفار فلا”". 


.1717/١ وإرشاد السالك:‎ 251١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
.771/17 والكافي: 2.3717/7 وشرح الخرشي:‎ 2157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


16 كتاب الحضانة 

الفائدة الثانية: قال في "المقدمات": اختلف بماذا يسقط الزوج الأجنبي حضانة 
زوجته؛ فقيل: بالدخول. وقيل: بالحكم عليها. وقيل: بأخذ الولد منها. وعلى هذا يأتي 
اختلافهم فيمن طلق امرأته وله منها ولدء فتروجت ولم يعلم بتزويجها حتى مات عنها 
أو طلقهاء أو علم بذلك ولم تطل المدة» هل له أن يأخذ الولد منها بعد خلوها من 
الزوجء أم لا؟ 

وأما إن علم بتزويجهاء ولم يقم حتى طالت المدة» ثم طلقها الزوج او مات عنهاء 
فليس له أن يأخذ الولد منهاء لأنه يعد بذلك تاركا لحقه» على الخلاف في السكوت 
هل هو بمنزلة الإقرار» أم لا؟ 

(ص): (ولا يُشَْرَطُ الإسلامُ على المشهورء وتُضَمْ إلى ناس مِنَ المُسْلِمِينَ» ولؤ 
كانث مَجُوسِيَةَ أَسْلَمَ رَوْجُهًا....) 

(ش): لا يشترط في الحاضن والحاضنة أن يكونا مسلمين على المشهورء وهو 
مذهب "المدونة"» والشاذ لابن وهب: لا حق لكافرة؛ لأنه إذا لم يكن لمن أثنى عليه 
بشر حضانة» فالكافرة أولى» واستحسنه اللخمي”"". 

وقوله: (وتُضَمٌ إلى ناس من المُسلمين) ظاهره: أنها تضم مطلقًا. وفي "المدونة": 
والذمية إذا طلقتء والمجوسية يسلم زوجها وتأبى هي الإسلام؛ فيفرق بينهماء ولهما 
من الحضانة ما للمسلمة» وتمنع أن تغذيهم بخمر أو خنزير» وإن خيف أن تفعل ذلك 
ضمت إلى ناس من المسلمين» ولا ينتزعون منهاء فلم يقل: إنها تضم.ء إلا إذا خيف 
منها. 

(ص): (ولا تَعُودُ بَعْدَ الطّلاق» أو الإِسْفَاطِء عَلَى الأشْهَرِ؛ إلا في إِسْفَاطِهِ لِعْذْن 

(ش): يعني: فلو تزوجت الأمء أو غيرها من الحاضنات» أو أسقطته هيء فهل لها 
أن تعود في الطفل» فتأخذه إذا طلقت» أو مات زوجها. فالأشهر وهو مذهب "المدونة": 
أنها لا تأخذه. ولا تعود لها الحضانة» والشاذ لابن وهب: أن تأخذه. وزاد في 
"المقدمات " ثالثا: أنها تسقط حضانتها في حال تزويجهاء فإن طلقها الزوج» أو مات 
عنهاء رجعت في ولدها. وفيه نظر؛ لأن هذا القول هو قول ابن وهب؛ لأن ابن وهب لا 


يرقف 


يقول: إن لها الحضانة وهي متزوجة 


.511/١ انظر: مواهب الجليل: 2577/5 والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
انظر: الاستذكار: 1171//5» ومنح الجليل: 55/9؟.‎ )١( 


كتاب الحضانة لد 


وهكذا قال ابن عبد السلام: صاحب " المقدمات"» وغيره. وهذا الخلاف إنما هو 
على مذهب من يرى أن الحضانة حق للحاضنة» واما على قول ابن الماجشون الذي 
يرى أن الحق في الحضانة للمحضون: فلها أن تأخذ الولد متى خلت من الزوج. 

ابن عبد السلام: واختلف في سكوت الحاضن الأقرب عن الحاضن الأبعد يأخذ 
الطفل» أو غيره ممن كان له في الحضانة حق» فتزوج مثلاء وبقي ي الطفل بيده» هل يكون 
سكوته تركًا لحقه في الحضانة؟ على قولين؛ إلا في إسقاطه لحتل مرضي أو لببفر 
حجة الفريضة» ونحو ذلكء فإن لها الحضانة إذا زال عذرها”". 

فرعان 

أولهما: قال في "الموازية": وإن تزوجت الأم» فأخذتهم الجدة للأم» ثم فارق الأم 
زوجهاء فللجدة ة أن تردهم عليهاء وليس للآب في ذلك حجة. ابن محرزء والمتيطي: أما 
لو ماتت الجدة» وطلقت المرأة فهي أحق من الأب. 

الثاني: قال أشهبء عن مالكء فيمن توفي زوجهاء فتركت أولادها خمسة أشهر 
أو سبعة»؛ ثم قيل لها: أنت أحق بهم ما لم تنكحي. فقالت: والله» ما علمت بهذا. قال: 
الشأن في هذا قريب» وقد تُجهّل السنة. وقد سئل عمن فارق زوجته؛ وله منها بنت» 
فطرحتهاء وألحقت بأهلهاء فقامت عندهم ما شاء الله ثم تزوجت لا تتعرض لبنتهاء ولا 
تريدها حتى ماتت» فقامت أمها تطلب ابنة ابنتها؟ فقال: إن كان لذلك سنة فأكثر فلا 
شيء لها؛ فقد تركوها ورفضوهاء فإن كان لذلك سنة إلا يسيرًا فأرى لها أخذهاء وإن 
تزوجها تزويجًا فاسدًا لا يُقران عليه» ودخل بها الزوج؛ ونزع منها الولد» ثم علم بفساد 
النكاح» ففسخ, فقال بعضهم: يرجع إليها الولد''". وقال غيره: لا يرجع. 

ابن يونس: وهو أصوب. وفسخ نكاحها كطلاق زوجها في النكاح الصحيح: , 

(ص:: (ويَسْقْطُ حَقُ الأمّ» وَعَثِرِهَا مِنَ الحَضَانَةٍ إذَا سَائَرَ وَلِيْ الطَّفْلٍ الحُن أبَا أو 
غَيِرَهُ سَفَرَ نُقَلَةٍ سِنَّةَ برد ولؤ كان رَضِيعَاء لا سَفْرَ نُزْهَةِء وتِجَارَةِ؛ إلا أنْ تُسَافِرَ مَعة....) 

(ش): يعني: إذا سافر ولي الطفل سواء كان الولي أبَا أو غيره» ودخل في قوله: (أو 
غيره): الوصيٌ وغيره» والحر أولى. يصح أن يقرأ وسقي اصن للطدل وبالرفع صفة 
للولي؛ لأنه إذا كان الولد أو أبوه رقيمًا لم يكن السفر مسقطا للحضانة» بل إن كان العبد 


.415/١ وتهذيب المدونة:‎ 250/١ المدونة:‎ 2١77/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.75/٠١١ انظر: حاشية العدوي: 777/5 وحاشية الدسوقى:‎ )7١( 


ليق كتاب الحضانة 


هو الولد؛ فليس لأبيه إذا سافر كلام؛ بل هو تحت نظر سيده في الحضنء؛ وكذلك 
للسيد أن يسافر به» ولأمه اتباعه إن أحبت» وإن كان العبد هو الأب ففي "المدونة": 
ليس له حق إذا سافر» والأم أحق به» كانت حرة أو أمة؛ لأن العبد لا قرار له. ولا 
0 

قوله: (سَفَرَ نُقُلَق» أي: سفر انتقال» وأما إن سافر سفر نزهة» أو تجارة فلا حق له 
وإليه أشار بقوله: (لا سفر نزهة وتجارة)» أي: ونحوهما. 

وقوله: (سمنّة بُوْهِ): هو بيان للسفر المسقط» يعني: وأما لو سافر سفرا قريبًا فإن 
ذلك لا يسقط حضانتهاء لإمكان نظر الولي؛» وهذا التحديد لمالك في "الموازية". 

وقوله: (ولؤ كان رَضِيعًا) مبالغة» وهو المشهورء بشرط أن يقبل غير أمه. ولابن 
القاسم: ليس له أخذ إلا أن يكون فطيمًا قد استغنى عن أمه. ولمالك في "الموازية": لا 
يخرجوا بهم حتى يثغروا. 

وقوله: (إلا أنْ تُسافِرَ معه)» يعني: أنه تسقط حضانتها بالسفر المذكور؛ إلا أن تتبعه 
فهي على حضانتهاء ولا كلام للولي» وإنما سقطت الحضانة بهذا السفرء لآن نظر الولي 
لوصيه عام ونظر الأم إنما هو في أمور خاصة:» فكان تحصيل ما ينظر فيه الولي أولى 
من تحصيل ما تنظر فيه الأم» ولهذا كان الوصي مقدمًا على الأولياء إذا أراد سفرًا 
بالمحفيود. 

بعض شيوخنا: وإن كان للولد وليان» وهما في القعد سواء» فسافر أحدهماء فليس 
له الرحلة بالولد» والمقيم أولى لبقاء الولد مع أمهء وكذلك إن لم تكن له أم؛ لأنه هو 
المقدم في نكاحها إن كانت أنثى. 

فرعان 

الأول: قال جماعة: يشترط في إسقاط الحضانة بالسفر أن تكون الطريق مأمونة 
يسلك فيها بالمال والحريم» وكذلك البلد الذي ينتقل إليه» ولا يشترط أن لا يكون بين 
البلد الذي سافر إليه الأب؛ وبلد الحضانة بحر على الأصح. قاله ابن الهندي» وغيره؛ 
لقوله تعالى: هُوَ الَّذِي يُسَيَرْكُمْ في الْبَرَ وَالْبَخْر4 [يونس: ؟؟]. 

الثاني: إذا قلنا: للولي الانتقال بالولد. فقال ابن أبي زمنين: كان بعض من أدركنا 


)١(‏ انظر: الفواكه الدوانى: »٠١51/*‏ وما بعدهاء وبلغة السالك: ؟/557. 
(5) انظر: أشرف المسالك: 2159/١‏ وشرح مختصر خليل: ؟/487. 


كتاب الحضانة هنع 


من شيوخنا المقتدى بهم في الفتوى يفتون بأن الولي لا يكون أحق حتى يشبت عند 
حاكم البلد الذي فيه الحاضنة أنه قد استوطن الموضع الذي رحل إليه. وقال ابن 
الهنديء وابن الفخارء وغيرهما: بل له الأخذ إذا أراد الرحيل”". واحتجوا بقوله في 
"المدونة": إذا أراد الأب أن يرتحل إلى بلد؛ أن للأب أن يخرج بولده معه إذا ارتحل» 
وكذلك الأولياء» فلم يكلفه ببينة أنه قد استوطن. وعابوا الأول لأنه يؤدي إلى المشقة 
في الراحل إلى البعيد» وقد آوى إلى إسقاط حقه. 

ابن الهندي: ويحلف لقد يريد استيطان ذلك البلد. بعض القرويين: وهذا يحسن 
في المتهم» وأما المأمون فلا يمين عليه. ووقع لسحنون في "أسئلة ابن حبيب": أنه كان 
يكشف عن انتقاله كشمًا شافيّاء فإن تبين ضرره منع» وإن كان خروجه حقيقة لا مضادًا 
بالأم لم يمنع» وقيل للأم: اتبعي ولدك إن شئت. واستدل بعضهم على صدته بقرائن 
الأحوال» فإن باع ربعه أو نحو ذلك صدقء وعلى أنه لا بد من الاستيطان بمدة غير 
محدودة؛ بل يرجع إلى اجتهاد الحاكم. عبد الحق: ووقع في "وثائق ابن الطلاع": 
تحرير المدة بالعام. 

(ص): (وقال أضبَغ: بَرِيدَيْن) 

(ش): قوله: (وقال أصبغ: بَرِيدَينِ): يقتضي ثبوت معطوف عليه؛ وهو قوله: (سِنَّة 
بُْدِ). 

ابن عبد السلام: ولم يثبت قوله: (ستة بُوُدِ) في كل النسخء ولم أر أنا نسخة إلا 
وفيها ذلك. وقال أصبغ في "الموزية": لآن فيهاء عنه: ليس للأم أن تنتجع بولدها من 
الأسكندورية إلى الكريون”: 

اللخمي؛ وغيره: وبينهما بريدن» وقريب منه ما قاله مالك: في البعيد مرحلتان. 

أبو إسحاق: وقول أصبغ ظاهر "المدونة"؛ لأنه قال: القريب البريد» ونحوه. 

ولمالك أن مسيرة اليوم قريب للأم أن تخرج بالولد إليه. قيل: وهو الأقرب قياسًا 
على سفر القصر. ولمالك: حد القريب أن يكون بموضع لا ينقطع خبر الولد منه» من 
غير أن يحده بأميال. اللخمي: وهو بين» فرب قريب لا ينقطع خبر الولد منهء واستعلام 
حاله؛ لكثرة تردد أهله بين الموضعين؛ ورب قريب لا يعرف فيه حال الولد لقلة 


.47/١ وحاشية الصاوي: 5/5*, والتلقين:‎ »410/١ انظر: الثمر الداني:‎ )١( 
.1717//١ وإرشاد السالك:‎ 251١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


05 كتاب الحضانة 


التصرف فيما بين الموضعين. وقال ابن مغيث: الذي مضت الفتوى به عند شيوخ 
المذهب ما ذكره المصنف أولا: ستة برد. وقيل: إذا كان على رأس البريد هو بعيد. 

وروى ابن وهب في "الموطا": حتى يرتحل من المدينة إلى مصر. ومثله عن 
أنهي 

(ص:: (وَسَفَرُُ أو سَفَرْ الأ به دونَ ذلكء لا يَسْقُطْء وفيها: كَالْبَرِيدَيْنِ) 

(ش): يعني: وسفر الوليء أو سفر الأم دون المسافة المسقطة لا يسقط حق 
الحاضنة؛ لأن ذلك لا يمنع الولي من النظر في أمر الطفل. وفي "المدونة": تحرير 
القرب بالبريد ونحوه. وقد تقدم أن أبا إسحاق أخذ منه أن البعيد بريدان كما قاله 
أصبغ» وكذلك قال ابن رشد في قول أشهب: لا يرحل بهم ثلاثة برد. هذا مثل ما في 
"المدونة": لا ينتجع بهم إلا في المكان القريب؛ البريد ونحوه. وما ذكره من تسوية 
سفر الولي والحاضنة نص عليه اللخمي» وغيره. 

ابن راشد: وحيث قلنا: تخرج بهم الأم؛ فحقهم في النفقة باق على أبيهم في ظاهر 
المذهب. وحكى في "الطرر"؛ عن ابن جماهر الطليطلي: أن الأم إذا خرجت ببنيها إلى 
الصائفة سقط الفرض عن أبيهم مدة مقامهم» ولو طلبت الانتقال بهم إلى موضع مصرء 
فشرط الأب عليها نفقتهم وكسوتهم جاز ذلك؛ وكذلك إذا خاف أن تخرج بهم بغير 
إذنه» فشرط عليها إن فعلت ذلك فنفقتهم وكسوتم عليها؛ لزمها ذلك. قاله بععض 
الأن لس 

(ص): (وفي استحقاقٍ الحاضنةٍ عنها شيئًا قولانٍ بناءً على أنه حقٌ لة أو لها) 

(ش): قوله: (عئها) أي: عن الحضانة. وما ذكر المصنف من منشإ الخلاف ذكره 
يتاتعي " التقدداف دواد كيز قالاء ف عراف العضانة ها الحمون ارعه 
للحاضن الأجرة على المحضونء ومن رآها حقًا للحاضن لم ير له أجرة. وما قاله ابن 
عبد السلام من عكس هذا البناء ليس بظاهرء قال في "المقدمات": من رأى أن ذلك من 
حقها لم يرَّ لها سكنى» ومن رأى ذلك من حق المحضون رأى أن لها كراء المسكن 
على الأب. 

خطليل: وفيه نظر؛ لأن المشهور أن الحق للحاضنة؛ والمشهور أن على الأب 


.771/١17 وشرح الخرشي:‎ 2»3717/١ والكافي:‎ 2157/١ انظر: كفاية الطالب:‎ )١( 


كتاب الحضانة لاهع 


السكنى» وهو مذهب "المدونة" خلافا لابن وهب. وعلى المشهور فقال سحنون: يكون 
السكنى على حسب الاجتهاد. ونحوه لابن القاسم في "الدمياطية"؛ وهو قريب لما في 
"المدونة". وقال يحيى بن عمر: على قدر الجماجم. وروي: لا شيء على المرأة ما دام 
الأب موسرًا. وقيل: إنها على الموسر من الأب والحاضنة. وحكى ابن بشير قولا بأنه 
لا شيء على الأم من السكنى؛ ورأى اللخمي: أن الأب إن كان في مسكن يملكه أو 
بكراء» ولو كان ولده معه لم يزد عليه في الكراء شيئًا؛ لأنه في مندوحة عن دفع الأجرة 
فى سكناه وإن كان يزاد عليه فى الكراء» وعليها هى لأجل الولد؛ فعليه الأقل مما يزاد 
5 أو عليها لأجله: فإن كان مائو اد هليه أتز: أخذته؛ لأنه القدر الذي أضر بهاء وإن 
كان ما يزاد عليه غرمه؛ لأنه مما لم يكن له بد ولو كان عنده. وفي "الطرر": لا سكنى 
للرضيع على أبيه مدة الرضاعء فإذا خرج من الرضاعة كان عليه أن يسكنه. خليل: ولا 
أظنهم يختلفون في الرضيع”' 

فائدة 

في المذهب مسائل اختلف فيها: هل هي على الرءوسء أم لا؟ منها هذه؛ ومنها 
أجرة كاتب الوثيقة» ومنها كانس المراحيضء ومنها حارس الأندر» ومنها أجر القاسم؛ 
ومنها التقويم على المعتقين» ومنها الشفعة إذا وجدت لشركاء» ومنها العبد المشترك 
في زكاة الفطرء ومنها النفقة على الأبوين» ومنها إذا أرسل أحد الصائدين كلباء والآخر 
كلبين» ومنها إذا أوصى بمجاهيل من أنواع”". 

(ص): (وعلى الاستحقاق فإِنٍ استغرقَت أزمائها فنفقةٌ وإلا فأَجرَةٌ 

(ش): يعني: وعلى القول باستحقاق الحاضنة على الحضانة أجرة» فإن أشغلها ما 
يتعلق بالولد في جميع أزمانها وجبت لها النفقة كالزوجة» وإن لم تستغرق أزمانها 
وجب لها من الأجرة بحسب ما يقرره أهل العرف لها. 

اللخمي: وإن كان الولد يتيمًا فللأم أجرة الحضانة إن كانت فقيرة والابن موسرًا؛ 
لأنها تستحق النفقة فى ماله» واختلف إذا كانت موسرة» فقال مالك: لا نفقة لها. وقال 
مرق لها اقلق ذا قابيه غلب يعفوقاة ابيدبيوفال ارما تلق قو سفاتها ]ذا عانت 
لو تركته لم يكن له بد من الحضانة. فجعل لها في هذا القول الأجرة دون النفقة. 


.585/١ انظر: مواهب الجليل: 577/5» والبهجة في شرح التحفة:‎ )١( 
.15/9 انظر: الاستذكار: 2110/7 ومنح الجليل:‎ )١( 


مه كتاب الحضانة 


اللخمي: وأرى إن تأيمت لأجلهم. وكانت هي الخادمة والقائمة بأمورهم: أن لها 
النفقة» وإن كانت أكثر من الأجرة؛ لأنها لو تركتهم وتزوجت أتى من يقف عليها - 
وكأن من النظر للولد كونهم في نظرها -» وإن لم تكن تأيمت لأجلهم؛ أو كانت في 
سن من لا يتزوج كان لها الأجرة» وإن كانت دون نفقتهاء وإن كان لهم من يخدمهم. 
واستأجرت من يقوم بخدمتهم؛ فإنها هي ناظرة بما يصلح للولد فقط لم أر لها شيئًا". 

فرعان 0 

الأول: إن لمن الولد في حضانتها من أم أو غيرها أن تأخذ ما يحتاج إليه الولد من 
نفقة أو كسوة وغطاء ووطاء. وإن قال الأب: هو يأكل عنديء ثم يعود إليك. لم يكن له 
ذلك؛ لأن في ذلك ضررا على الولد وعلى الحاضنة؛ إذ الأطفال يأكلون في كل وقت. 
قاله غير واحد”© 

وكتب شجرة إلى سحنون في الخالة الحاضنة إذا قال الأب: إنها تأكل ما أعطيه؛ 
وطلب الأب أنه يأكل عنده ويعلمه؛ فكتب إليه: إن القول للأب؛ فجعل للحاضنة أن 
يأوي إليها فقطء والأول هو الأصل؛ ولعله ظهر صدقه في السؤال» وقد ذكر ابن يونس» 
عن مالك هذا التفصيل نضًا في "العتبية". 

الثاني: اللخمي: اختلف في خدمة الولدء ففي "المدونة": إن كان لا بد للولد من 
خادم لضعفهم عن أنفسهم؛ والأب يقوى على الإخدام أخدمهم. وقال ابن وهب في 
"الدمياطية": ليس عليه أن يخدمهم» وبذلك قضى أبو بكر على عمر رضي الله عنهما. 

«(ص): : (ونّحِبُ على الوَلَدِ نفقة أبويه الَقِرَئنٍ ا ب نه 
كافِرَئْنٍ - صغيرًا أو كبيرًاء ذكرًا أو أَنتّى» وإنْ كرة زَوْجُهَا... 

(ش): يعني: أنه يجب على الولد 0 سواء كانا صحيحين أو 
زمنين» مسلمين أو كافرين» صغيرا أو كبيراء وكذلك أيضا لو كان كافرا وهما مسلمان؛ 
هذا هو القول المشهور» وروى ابن غانم» عن مالك: أنه لا نفقة للأبوين الكافرين؛ 
واشترط أن يكونا فقيرين؛ لأنه لا نفقة لهما إذا كانا غنيين. 

ابن لبابة: ويحلفه الولد على فقره استبراء للحكه””. وقال غيره: لا يحلفه؛ لأنه من 


.515/١ وتهذيب المدونة:‎ 257/٠ المدونة:‎ ».177/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
.791/٠١ انظر: حاشية العدوي: 2877/5 وحاشية الدسوقى:‎ )"( 
.45”/9 انظر: الفواكه الدوانى: /51١٠»؛ وما بعدهاء وبلغة السالك:‎ )5( 


كتاب الحضانة 16 


الحقوق» وبه الحكم. 

(ص): (ولا يُسْقِطَهَا تَرُوِيِجٌ الم لقي 

«ش): أي: إذا تزوجت الأم فقيرًا فوجوده كعدمه.؛ ونفقتها مستمرة على الولد» 
وكذلك أيضا لو كان الزوج مليّا وافتقر» ولو كان يقدر على بعضها تمم الابن باقي 
النفقة. ولو كان الزوج مليّاء وقال: لا أنفق عليها إن رضيت»ء وإلا فارقتها. فرضيت الأم؛ 
فقال الباجي: ينفق الابن. وقال اللخمي: لا ينفق إلا أن تكون قد أسنت والزوج على 
غير ذلك» أو يقوم الدليل على صحة قوله"". 

(ص): (فإنْ كان أولادٌ مُوسِرُونَ وُزَعَتْء وفي تَوْزِيعِها على الرُءُوسن» أو على 
اليَسَارٍ قولانٍ) 

(ش): القول بأنها على الرءوس لابن الماجشونء وأصبغ. والقول بأنها على قدر 

فرع 

إذا كان للأب مال فوهبه» أو تصدق به ثم طلب الابن بالنفقة» فللولد أن يرد 
فعله. وكذلك لو تصدق به على أحد ولديه» كان للولد الآخر أن يرد فعله. قاله 
اللخمى. 

(ص): (وكذلك حَادِمُهُ وحَادِمُها على المشهور) 

(ش): هذا عائد على صدر الفصلء» يعنى: وكذلك يجب على الولد نفقة خادم 
الأب» وخادم الأم» على المشهور. والشاذ لابن عبد الحكم: ليس عليه أن ينفق على 
خادم أبيه. وفى "المدونة": يلزمه أن ينفق على خادم أنية) وخادم زوجة أبيه؛ لأن خادم 


زوجة أبيه تخدمه. 

ويحتمل كلام المصنف من حيث اللفظة أن يكون قوله: (وكذلك حَادِمُهُ) راجع 
إلى مسألة توزيع النفقة» وهو بعيد'". 

(ص): (وكذلك إِعْمَافُهُ بِرَوْجَة) 

(ش): يعني: وكذلك يجب على الولد أن يعف والذه بروحة: هذا قول أشهب»: 
واختاره ابن الهندي. قيل» وهو المشهور عن مالك؛ وابن القاسم: إنه ليس على الولد 


.547/1 وشرح مختصر خليل:‎ 2١79/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 
.1؟17/١ وإرشاد السالك:‎ ,51١/5 انظر: التاج والإكليل:‎ )١ 
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''.ذلك. وقاله المغيرة؛ وابن عبد الحكمء وفي رواية ابن نافع» وأشهب: إن كان رجلا 
نكاحًا يأتي امرأة لها شأن» فما أرى ذلك عليه". 

اللخمي: إن كان محتاجًا إلى النساء زوجه؛ وإن لم يكن محتاجًا لهن» ويخدم 
نفسه» لم يكن عليه تزويجه؛ وإن لم يكن قادرًا على خدمة نفسهء أو كان مثله لا يتكلف 
ذلك كان تزويجه حسنًا. قال ابن رشد: لو تحققنا حاجة الأب إلى النكاحء لانبغى ألا 
يختلف في وجوب ذلك على الابن» فالاختلاف إنما هو عائد إلى تصديق الأب فيما 
يدعيه من الحاجة إلى النكاح””". 

اللخمي: ويئفق الابن على زوحة الأب» سواء كان الأب محتاجًا إليها في الإصابة 
أم لاء لأنه إن أسن يحتاج إلى رفق من يقوم به؛ ولأن عليه مضرة ومعرة في فراق 
زوجته لعدم النفقة» قال في "المدونة": وينفق على زوجة وإخوة لا أكثر. ولا إشكال في 
هذا إن كانتا أجنبيتين» وأما إن كانت إحداهما أمه؛ء فاختلف في ذلك إذا كانت أم الولد 
فقيرة» فقيل: يلزمه نفقتهما؛ أما الأم فلفقرهاء إذ لو فارقها الأب لكان عليه نفقتها؛ وأما 
الأخرى فلأنها لو كانت وحدها لزمته نفقتها. وقيل: لا يلزمه إلا نفقة أمه. 

ابن يونس: وهو أشبه بظاهر الكتاب؛ إذ ليس عليه أن ينفق إلا على امرأة واحدة. 
وقال اللخمي: إنما ينفق على أمه فقطء إلا أن تكون أمه قد أسنت والأخرى شابة. وفي 
(الأبنية): فعليه أن ينفق عليهما جميعًاء ونقل ابن عيشونء عن ابن نافع: أنه ينفق على 
أربع زوجات الأب. 

فرع 

ولا يلزم الولد أن ينفق على زوج أمه الفقير. وقال في "الكافي": على الابن أن . 
ينفق عليه. وفي "الإرشاد": أنه يجب على الابن أن ينفق على زوج الأم إن أعسرء إلا 
إن تزوجته فقيرًا'". 

(ص): (فإنْ كانث له دارٌ لا قَضْلَ في كَمَهَاء لم تُغتبر كَمَا يأَحُْدْ مِنَ الرّكَاق 

(ش): تصوره ظاهرء واختلف إذا كانت للابن دار يسكنهاء وليس للأب مالء فقال 
ابن القسم: لا تباع دار الابن لأجل نفقة الأب. وقيل: بل تباع. وعلى هذا: فيبيع دار 


.47/١ وحاشية الصاوي: 27/5 والتلقين:‎ 2440/١ انظر: الثمر الدانى:‎ )١( 
.771/1 وشرح الخرشي:‎ 371/١ والكافى:‎ ».157/١ (؟) انظر: كفاية الطالب:‎ 
.577/١ (؟) انظر: مواهب الجليل: 471//5» والبهجة في شرح التحفة:‎ 
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الأب لينفق منها على نفسه أولى”". 

(ص): (وشَرْطٌ نفقة الوَلَدِ والأبََيْنِ اليَسَان) 

(ش): يعني: كما يشترط في طالب النفقة الفقرء فكذلك يشترط في معطيها اليسار. 

الباجي: وتلزم نفقة الأبوين المعسرينء وإن قويا على العمل. وقال اللخمي: إن 
كان للأب صنعة تقوم به وبزوجته أجبر على عملهاء وإن كانت تكفيه لبعض حاجته 
تمم الابن الباقي. 

فرع 

إذا طلب الأب من الابن النفقة» وادعى الفقر» وأنكر الابن فقر أبيه» وادعى أنه 
عديم» فقال ابن العطارء وابن أبي زمنين: الابن محمول على الملا حتى يثبت خلافه؛ 
وعليه أن يثبت العدم. وقال ابن الفخار: بل على الأب إثبات ملاء ابنه. قال: وإن كان 
للأب ولد آخر وجب على الابن المدعي العدمٌ إثباتٌ عُذْمِهِ؛ لآن أخاه يطالب بالنفقة 
معة. 

ابن العطار: وأما الوالد في نفقة الولد إن لم يثبت أنه ملك شيئّاء فالقول قوله مع 
يمينه» ومن ادعى أن له ملكا فعليه البينة. 

(ص): (وَتَسْقُط عَنِ المُوسِرٍ بِمْضِيٍ الزّمَانِ بخِلاف الزّوْجَة) 

(ش): يعني: لو كان الأب عديمّاء والولد موسرّاء أو العكسء فتحميل الموسر في 
النفقة زمانًا لم يكن له الرجوع بما تحيل على من تجب عليه نفقته؛ لأنها مواساة تدفع 
لسد خلة المحتاج في وقتهاء وإذا انسدت تلك الخلة بوجه سقط الوجوب» بخلاف 
نفقة الزوجة فإنها واجبة بمعنى المعاوضة: ألا ترى أنها تجب لها ولو كانت غنية”". 

(ص:: (إلا أنْ يَفْرِضَهَا الحَاكِم» أؤ يُنْفِقَ غَبْرَ متبَرَع) 

(ش): إلا أن يفرضها الحاكم فيرجع ولو مضى زمانهاء وكذلك أيضًا إذا أنفق غير 
متبرع» فإنه يرجع بما أنفق على الابن. 

(ص): (ولا رُجُوعَ بتَفقَ الآبَاءِ وَالأبْتَاءِ ذا أَيْسَرُوا بَعْن 

(ش): لأنهم لو أخذوا في الفقر بوصف الاستحقاق» فكان ذلك بمنزلة ما لو أخذ 
الفقير من الزكاة» ثم طرأ غناؤه؛ ولأنه لو كان له الرجوع لكان المدفوع أولا سلفاء 


.15/4 انظر: الاستذكار: 2117/5 ومنح الجليل:‎ )١( 
.415/١ المدونة: 255/7 وتهذيب المدونة:‎ 215/١ انظر: القوانين الفقهية:‎ )١( 
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والفرض حلاف , 
(ص): (ولا تَجِبُ تَمَقَة جد ولا جَدَّة وَلا وَلَّدِ الوَلَّي 


«(ش): هذا هو المذهب. 

فرع ْ 

اللخمي: ولو كان للابن صنعة فيها فضل عن نفقته لزمته نفقة أبويه» فإن كان له 
زوجة فللأب ما فضل عن نفقته ونفقتهاء واختلف إذا كان له ولد» فقيل: يقسم الفاضل 
بينهما. وقال ابن خويزمنداد: يبدأ بالابن. 

(ص): (وتجبْ نَمَمَهُ مِلَكِ اليمِينء إلا بِيعَ عَلَيِم 

(ش): تصوره ظاهر. 

فرع 

إذا تبين ضرره بعبده في تجويعه» وتكليفه من العمل ما لا يطيق» وتكرر منه ذلك» 

وسئل ابن حارث عن مملوكة اشتكت إضرار سيدها بها وضربهاء فقال: ليس 
الضرب - وإن صح - بالذي يدل على الضرر؛ إذ للمالك أن يؤدب مملوكه؛ء وهو 
مصدق؛ إلا أن يظهر تعديه فيباع» ولا يكلف مملوكه إثبات الضرب؛ إلا أن يكون السيد 
مشهورا بالشر والتعدي» ويعرف بذلكء وثبت ذلك عليه مع أثر الضرب”". 

ابن زرب: وروي عن مالك في "المملوكة " تطلب أن تباع: ينظر في أمرهاء فإن 
كان ما هي فيه ضرر بيعت» وإلا فلا. قال: وكان بعض شيوخ بلدنا يفتون بأن تكرير 
الشكية منها يوجب بيعهاء غير أن هذا إنما يكون في المجهول الحالء وأما إن كان 
السيد من أهل الخير فلا يجوز بيعها؛ إلا بثبوت الضرر””. 

(ص): (وكذلك الدَّوَابُ إِنْ لغ يَكْنْ مَوْعَى) 

(«ش): أي: إن لم يكن مرعى فتعلف أو تباع» كذلك أيضا إن كان المرعى لا 
يكفيهاء ولا يكلف الدواب أيضا فوق طاقتها””. 


./9/٠١ انظر: حاشية العدوي: 77/0*» وحاشية الدسوقى:‎ )١( 

. وشرح صر خليل:‎ 2179/١ انظر: أشرف المسالك:‎ )١( 

() انظر: الثمر الداني: »440/١‏ وحاشية الصاوي: 7/5" والتلقين: .47/١‏ 
(:) انظر: التاج والإكليل: 5» وإرشاد السالك: ١//ا17.‏ 


كتاب الحضانة فنك 


(ص:: (ولا يَجُورُ مِنْ لَبَنِهَا إلا مَا لا يَضْرُ ببتاجهًا) 


«(ش): تصوره ظاهر”". 


.7171/17 انظر: كفاية الطالب: ١/177ء والكافي: 2771/1 وشرح الخرشي:‎ )١( 


كتاب البيوع” 
(ص): البيوع 
وش): أت بجمع الكثرة؛ لتعدد الأنواع؛ وحد المازري البيع بأنه: تقل الملك 
بِعَوّضٍ. وهذا يشمل الصحيح والفاسدء بناء على أن الفاسد ينقل الملك”". 


)١(‏ معناه لغة: مقابلة شيء بشيء؛ على وجه المعاوضة:؛ فيدخل فيه ما لا يصح تملكه كاختصاص» 
وما إذا لم تكن صيغة» وخرج بوجه المعاوضة رد السلام في مقابلة ابتدائه» فيطلق على مطلق 
المعاوضة قال الشاعر: [من البسيط] 

ما بعتكم مهجتي إلا بوصلكم ‏ ولاأسلمهاإلاا,يلاببيد 

فإن وفيتم بما قلتم وفيت أنا 2 وإن غدرتم فإن الرهن تحت يدي 
ولفظه في الأصل مصدرء فلذا أفرد» وإن كان تحته أنواع؛ ثم صار اسما لما فيه مقابلة» ثم هو 
معدن ع 
قال صاحب "المختار": ع الشيء»؛ يبيعه بيعا متعا" و'بيعاا شرام وهو شاذء وقياسه مباعاء 
و"باعه' ' اشتراه فهو من الأضدادء وفي الحديث يث: "لا يخطب الرجل على خطبة أخيه؛ ولا يبع 
على بع اي أي لا يشتري على شراء أخيه؛ لأن النهي وقع على المشتري لا على الباة 2 
والشيء ء "مبيع " و"مبيو مبيوع " مثل: مخيط ومخيوط» ويقال للبائع والمشتري: 'بيتعان' ' بتشديد الياع» 
و"أباع" الشيء عرضة للع و الازتياع" الاشترامتويقال: "بيع" الشيء على ما لم يسم قاعله يكيس 
الباء» ومنهم من يقلب الياء واوا فيقول: ' بوع" الشيء 5 لسان العرب: 77/8. 
أما اصطلاحا: رس م ل لس ا م لل 
غير منافع» ولا متعة لذة. عرفه الحنابلة بأنه: مبادلة المال بالمال تمليكا وتملكا. انظر: مواهب 
الجليل: 577/4. 

(؟) كل بيع فالأصل فيه الجواز إلا ما تعلق به ضرب من ضروب المنع. 
وفساد البيع يكون بوجوه منها: ما يرجع إلى المبيع. 
ومنها: ما يرجع إلى الثمن. 
ومنها: ما يرجع إلى المتعاقدين. 
ومثها: ما يرجع إلى صفة العقد. 
ومنها: : ما يرجع الحال التي وقع فيها العقد» وربما انفرد بعض هذه الأقسام بنفسه» وربما 
تداخلت» ؛ أماما يرجع إلى المبيع فبكونه مما لا يصح بيعه؛ وذلك كبيع الحرء والخمرء 
والخنزير» في حق المسلم» وبيع النجاسات» وما لا منفعة فيه كخشاش الأرضء والكلاب» 
واختلف فيما يجوز الانتفاع به منهاء وأما ما يرجع إلى الثمن فبكونه مما لا تصح المعاوضة 
بجنسه» ويرجع ذلك إلى أنه لا يصح بيعه. انظر: التلقين: .809/١‏ 


-454غ- 
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قال: وإن قلنا: إنه لا يَنْقّل لم يشمله؛ لكن العرب قد تكون التسمية عندهم حقيقة؛ 
لاعتقادهم أن الملك قد انتقل على حكمهم في الجاهلية» وإن كان لم ينتقل على حكم 
الإسلام. 

(خ): وإن أردت إخراج البيع الفاسد بوجه لا شك فيه فزد: بوجه جائز. 

(ر): وَنَرِدُ عليه أسولة: 

الأول: إن البيع علة في نقل الملك؛ فتقول: انتقل الملك لمشتري الدار؛ لأنه 
ابتاعها. والعلة مغايرة للمعلول» فلا يمكن حد البيع بالنقل. 

انيها: إن النقل حقيقة في الأجسامء مجاز في المعنى؛ والمجاز لا يستعمل في 
الحدود. 

الثها: إن الملك مجهول؛ لأنا إِنْ قُلَْنَا: هو التصرفء انتقض بتصرف الوصي 
والوكيل» فإنهما غير مالكينء وَهُمَا يتصرفان» وقد يوجد الملك ولا تصرف في 
المحجور عليه» وقد يوجدان معًا في ملك الرشيد. 

وإذا كانت حقيقة الملك مجهولة؛ فيكون عَوْفٌ البيع بِمَا هُو أَخْفى مِنْهُ والأقرب 
ما قاله. 

(ع): إن حقيقة البيع معروفة لكل أحدء فلا تحتاج إلى حد. 

وهذا الباب مما ينبغي أن يهتم به لعموم البلوى. 

وقول بعض الناس: يكفي ربع العبادات. ليس بشي؛ إذ لا يخلو كل مكلف غالبًا 
من بيع وشراءء فيجب أن يعلم حكم الله تعالى في ذلك قبل التلبس به. 

(ص): اللجع أركاد 00 ما يدل على الرضا من قولٍء أو فعل» فتكفي المعاطاة؛ 
وبعني. فيقول: بعتك...” 

(ش): اللام: للاختصاصء والركن: جزء الشيء. 

وذكر للبيع ثلاثة أركان: 

١‏ - ما يدل على الرضا 

١‏ - والعاقد - والمراد به البائع والمشتري”". 


.771/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 

(؟) قال ابن القاسي: إن باع مريض ليس فِي عقلِهِ فله أو لِوارِثِهِ إلزامه المبتاع. 
ابن رشد: لأنه ليس بيعا فاسداء وكذا السكران بغير خمر بيعه أيضا موقوفء فإن سكر حراما 
فروى سحنون أنه كذلِك لا يلزم بيعه. 0 
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- والمعقود عليه. 

وسيأتي كل واحد منها. 

وعلى هذا فقوله: (للبيع أركان)؛ فيه حذف مضاف؛ أي: ثلاثة أركان. أو على 
حذف الصفة؛ أي: أركان ثلاثة. وإنما كان المتعاقدان من أركان البيع؛ لتوقف البيع 
عليهما. 

وقوله: (الأول)؛ أي: الركن الأول: ما يدل على الرضا من قولء كقولك: بعت»؛ 
وقول المشتري: قبلت» أو فعل» كالمعاطاة. 

وقول الشافعية: لا دلالة للأفعال بالوضعء فلا ينعقد بها البيع. ليس بظاهر؛ لأنه لا 
يلزم من نفي الدلالة الوضعية نفي مطلق الدلالة؛ لبقاء الدلالة العرفية الدالة على الرضا. 
وهو المقصود؛ إذ المقصود من التجارة إنما هو أَخْدُ ما في يد غيرك بدفع عوض عن 
طيب نفس منكما: لقوله تعالى: ليَأَيْهَا الَّذِينَ آمَُوا لا تأكُلُوا أَموَالَكُم بَيَكُمْ بِالْبَاطِلٍ إلا 
أَنْ تَكُونَ يَجَارَةَ عَنْ تَرَاضٍ مِنْكُم» [ [النساء: ]١5‏ 

وقوله: بعني. فيقول: بعتك. معطوف على المعاطاة؛ أي: ويكفي قول: بعني. من 
المشتري» فيقول البائع: بعتك. بعد قوله: بعني. كالقول؛ لأنه دال على الرضا. 

(ص»): وفيها: لو وقفها للبيع؛ فقال: بكم؟ فقال: بمائة. فقال: أخذتها. فقال: لا. 
يحلف ما أراد البيع. 

(ش): ذكر هذه المسألة إثر الأولى لما بينهما من الارتباط» كما فعل ابن القاسم 
فيها. قال فيها: قيل: فإن قُلْتَ لرجل: بعني سلعتك بعشرة. فقال: قد فعلتُ. فَقُلْتَ: لا 
ولي قال: قال مالك فيمن وقف سلعة للسوم”"» فقال: بكم هي؟ فقال: بعشرة. 


قال اللخمي: وعلى هذا أكثر الرواةٍ ولم يحكِ أبو عمر غيره؛ وزاد: ويحلِف ما كان فِي بِيعِه 
عاقلا. 
وفِي المدونة: : لو باع الأمة رجل أو باعت هِي نفسها فأجاز ذلِك السيد جاز ولا كلام للمبتاع. 
وقال عبد الوهاب: فرق بين مسألتينٍ قال مالك: : يجوز بيع مِلكِ الغير ويوقف على إجازة ربه ولا 
يجوز بيع الآبتٍ وفي كلام الموضِعينٍ غرر ثم وجه الوجهين. 
وفِي رسم المكاتب من سماع عيسى: من قال اشترٍ مني عبد فلان بستين دينارا فإني أعطيته فيه 
عطاء أرجو أن يمضيه لِي فقال له صاحبه: : قد اشتريته منك بالستين ثم رجع البائع إلى سيدٍ العبدٍ 
فاشتراه منه بخمسين فقال: : أكره هذا وإن وقع أمضيته. انظر: التاج والإكليل .7”71/١‏ 

)١(‏ قال مالك فِيمن ساوم سلعة: : فماكسه المشتري حتى وقفه المشتري على ثمن فلم يزده البائع على 


كتاب البيوع 5 
فقلت: قد رضيت. فقال: لا أرضى. إنه يحلف ما أراد البيع» وإن لم يحلف لزمه. 

قال ابن القاسم: فكذلك مسألتك. 

وذكر صاحب " البيان " في هذه المسألة ثلاثة أقوال: 

الأول: نفي اللزوم - لمالك في "المدونة" - إذا حلف. 

الثاني: - لمالك في "العتبية" -: اللزوم. 

الثالث: - للأبهري -: أنه إن كان ذلك قيمة السلعة وكانت تباع بمثله لزم البيع؛ 
وإن كان لا يشبه حلف ما أراد البيع» ولم يلزمه. 

قال: وهذا الاختلاف إنما هو في السلعة الموقوفة للبيع» وأما إن لقي رَجُل رَجُلا 
في غير السوق»ء فقال: بكم عبدك هذا؟ أو: ثوبك هذا؟ - لشيء لم يوقفه -» فقال: 
بكذا. فقال: أخذته. فقال: لا أرضىء إنما كنت لاعبًا. وشبه ذلك. فإنه يحلف على 
ذلك» ولا يلزمه البيع باتفاق» إلا أن يتبين صدق قوله؛ فلا يمين عليه بالاتفاق. 

وقد ذهب بعض الناس إلى أن الخلاف في ذلك وإن لم تكن السلعة موقوفة 
للبيع: 

(خ): وعلى هذا فيتحصل في المسألة أربعة أقوال: 

الثلاثة المتقدمة. 

والرابع: الفرق بين أن تكون موقوفة للبيع أو لا 

قال في "البيان": ومثل هذا المثال في الخلاف: لو قال السائم: أنا آخذه بكذا. 
فقال البائع: قد بعتك. فقال السائم: لا آخذه بذلك. 

فقال ابن أبي زمنين: إذا قال البائع: قد بعتك بكذاء أو أعطيتك بكذا. فرضي 
المشتري؛ وأبى البائع» وقال: لم أرد البيع. لم ينفعه ولزمه البيع. وكذلك إذا قال 
المشتري: قد ابتعت منك بكذا. فرضي البائع» لم يكن للمشتري أن يرجع. ولو قال 


هذا ولا قال له: إن رضِيت فخذء وإنما قال: هي بكذا فيقول السايم: أذهب بها فأشاور فيقول: 
افعل فيذهب بها المشاور ثم يرضى ويأتِي بالثمنٍ فيبدو للبائِع أن يقول بعتها ممن زاد عليك؛ 
ويقول: إنما بيني وبينك سوم فالبيع تام إن رضيه المبتاع وليس من ساوم يشيء فقال المبتاع: : قد 
أخذتها فيبدو للبائِع كمن وقف على ثمنٍ سلعة ودفعها إلى المبتاع فذلك يلزمه إلا أن يقبله 
المبتاع» وإن هلك ذَلِك بِيدٍ المبتاع قبل أن يرضى به فهو من البائِع» انتهى. . انظر: مواهب الجليل 
ا 


2.54 كتاب البيوع 
البائع: أنا أعطيتكها بكذاء أو أبيعكها بكذا. فرضي المشتريء وقال البائع: لم أرد البيع. 
فذلك له» ويحلف. وكذلك لو قال المشتري: أنا أخيريها منك» أو آخذها. فرضي البائع 
ورجع المشتري كان ذلك له؛ ويحلف. قال: فافهم هذه الوجوهء فهي كلها مذهب ابن 
القاسم وطريقة فتياه'". 

وحاصله: التفرقة بين أن تكون الصيغة بلفظ الماضي فيلزم» أو بالمضارع فيحلف. 
فإتيان المصنف - رحمه الله - بمسألة المساومة بعد بعني يحتمل الاستدلال» ويكون 
المصنف رأى التساوي بينهماء كما رآه ابن القاسم. 

ويحتمل أن يكون ذكره تنبيهًا على ضعف قياس ابن القاسمء كَمَا أَشَارَ إليه 
بعضهم؛ لأنَّ دلالة اللفظ في الأولى على الرضا أقوى منه في الثانية؛ لأنه طلب للبيع 
بلفظٍ صريح في الطلبء وقد أمضى له المشتري ذلك بقوله: قد فعلت. فكلامه الثاني: 
لذ وطن تعد تذقاء :قاد يبل تممه 

وأما الثانية: فيحتمل أنه أوقفها ليعلم ما تُسَاوِيء ولا يبيعهاء أو ليعلم ما تساوي. 
ثم يبيعها لآخر طلبها منه. 

وقول السائل: بكم هي؟ يحتمل أن يريد: بكم أشتريها؟ أو بكم تبيعها؟ فإذا قال له 
السائل: قد رضيتها. فلا بدّ من جواب البائع؛ لكن لما كان كلامه الأول محتملا حلفه 
مالك؛ لرفع الاحتمال. 

ولعل مالكمًا لو سئل عن الأولى لما قبل فيها من المشتري يميئًا. 

ولهذاب الذي أشرنا إليه من أن اللزوم في (بعني) أقوى - ذكر صاحب "البيان" 
بعد أن ذكر الخلاف المتقدم في قوله: : بكم؟ أنه اختلف إذا قال المشتري: بعني بكذا. 
07 البَايَءُ تع أن يُلْرْمُةُ 4 ذَلِكَء أو قال البائع: خذها بكذا. فلما أراد المشتري أن يأخذها 

بى» فقيل: إن ذلك كالمساومة» يدخل في ذلك الاختلاف المذكورء وهو الذي يأتي 
ما في "المدونة"؛ لأنه يساوي بينهما. 


(1) ظاهر كلام المصنف أن البيع فِي هاتينٍ الصورتينٍ ينعقد ويلزم المتكلم أولاء ولو قال الآخر بعد 
ما أجابه صاجبه بما يدل على الرضا: : ما أردت الشراء أو ما أردت البيع وإنما كنت مازحا أو 
أردت اختبار ثمن السلعةٍ أو نحوهء وهو كذلك على ما نقل ابن أبي زمنين في مقربه ومنتخبه عن 
ابن القاسم فِي هاتينٍ المسألتين والمسألتين اللتين بعدهما الآتِيتينٍ في كلام المصنف من التفرقة 
بين أن تكون الصيغة بلفظٍ الماضي أو المضارع وحكم باللزوم في هاتينٍ المسألتين » ولوء قال 
الآخر: لم أرد البيع ولم أرد الشراء وساقه يقبل قوله. انظر: مواهب الجليل: 177/1. 


كتاب البيوع 56 


0 ل ل قد اشتر شترها بكذا. بمنزلة 
يلزم ذلك كل واحدٍ منهما إذا أجابه صاحبه بالقبولٍ والإمضاء في المجلس قبل 
فرق 


وهو قول ابن القاسم» وعيسى بن دينار في "كتاب ابن مزين". 

فإن قيل: فما الفرقٌُ على المشهور في هذه المسألة بينها وبين النكاحء فإنه لازم؟ 

قيل: قد تَمَدَّمَ الفرق في بابه» والله أعلم. 

(ر): فرع 

إذا تراخى القبول عن الإيجابء فهل يفسد البيع أم لا؟ 

أشار ابن العربي في "قبسه " إلى الخلاف في ذلكء ثم قال: والمختار جواز تأخيره 
ما تأخر”. 

وفي "2 شرح الجلاب " المنسوب بإفريقية للشارمساحي ما يدل على اعتبار القرب. 

قال فيه: وإذا نادى السمسار على السلعة فأعطى فيها تاجرًا ثمئاء ولم يرض به 
البائع» ثم لم يزده أحد على ذلكء فإنها تلزمه بذلك الثمن؛ إلا أن تطول غيبته. 

وفي "المقدمات": الذي يأتي على المذهب أن من أوجب البيع لصاحبه من 
المتبايعين لزمه إن أجابه صاحبه في المجلس بالقبول» لم يكن له أن يرجع. 

ومقتضى ذلك: أنه إن لم يجب في المجلس أنه لا يلزمه. 


)١(‏ إذا تراخى القبول عن الإيجاب فهل يفسد البيع أم لا؟ 

أشار ابن العربي فِي قبسِه إلى الخلاف فِي ذلك ثم قال: والمختار جواز تأخيره ما تأخرء وفي 
السمسار على السلعةٍ فأعطى فِيها تاجر ثمنا لم يرض به البائع ثم لم يزد أحد على ذلك فإنها 
تلزمه بذلِك امن إلا أن 5 غيبته» وني المتدهات الذي أنِي على المذهب اذم ارجب 
0 

قال يعني ابن راشد: والظاهر ما قاله ابن العربي بِدلِيلٍ أن المحجور عليه إذا باع من مالِهِ أن 
لِوصِيه الإجازة وإن طال الأمدء ولم يحصل غير الإيجاب مِن المحجورٍ مع قبولٍ المبتاع؛ 
وإرجانة المحجكرر العام وكذيك بيع الفضولي يقف القبول على رضا رب على المشهور وإن 
طالء ويمككن أن يقال: حصل الإيجاب والقبول ونظر الوصِي والحاكم أمرا جرت إليهِ الأحكام. 
انظر: مواهب الجليل: 141//5. 


«لاع كتاب البيوع 


والظاهر ما قال ابن العربي» بدليل أن المحجور عليه إذا باع من ماله شيئًا أن 
لوصيه الإجازة» وإن طال الأمد ولم يحصل غير الإيجاب من المحجور مع قبول 
المبتاع. وإيجاب المحجور كالعدم. 

وكذلك بيع الفضولي يقف القبول على ربه؛ على المشهورء وإن طال الزمان. 
ويمكن أن يقال: حصل الإيجاب والقبول» ونظر الوصي والمالك أمر جرت إليه 
الأحكام. انتهى كلام (ر). 

(ص:: الثاني: العاقد» وشرطه التمييز» وقيل: إلا السكران. 

(ش): أى: الركن «الثاني: العاقد)» ويعني به: البائع والمتغرئ”. 

(وشرطه: التمييز)؛ أي: وشرط صحة بيع العاقد وشرائه أن يكون مميراء فلا ينعقد 
بيع غير المميز ولا شراؤه؛ لصغرٍ أو جُنُونٍ أو إغماء أو شكر. ولا إشكال في الصبي 
والمجنون والمغمى عليه. 

وأما السكران فهو مقتضى ما ذكره ابن شعبان؛ فإنه قال: ومن الغرر بيع السكران 
وابتياعه إذا كان سكره مُتَيمَناء ويحلف بالله - مع ذلك - ما عقل حين فعل» ثم لا يجوز 
ذلك عليه. 

وظاهره: أنه لا ينعقد, لأنّهُ جَعَلّهُ مِنَ العْرَر. 

والذي ذكره صاحب " البيان " وصاحب " الإكمال': أنَّ مذهب مالكء وعامة 
أصحابه: أنه لا تلزمه عقوده» حتى تأول ابن رشد قو ل مالك في "العتبية" في نكاحه: لا 
أراه جائرًا. على أن معناه: لا أراه لازمّاء لا أنه فاسد. ش 

وقال في موضع آخر: لا يقال في بيع السكران: أن مذهب مالك أنه غير منعقد 


)١(‏ نحوه فِي الجواهر قال: : فيها الركن الثاني العاقد وشرطه التميبز فلا ينعقد بيع غير المميز لِصِغر أو 
جدون "أن ]غماء,وكدللة المتكران إذا كان كر متحققا قال أبو إسحاق: : ويحلف بالله مع ذلك ما 
عقل حين فعل ثم لا يجوز عليه» وقال ابن نافع: : ينعقد بيع السكران» والجمهور على خلافه. 
وتبعه ابن الحاجب» وتقدم لفظهء وهكذا قال ابن راشد: في المذهب إن ب بيع السكرانٍ المحقق 
السكر لآ تمد على النشهررة وقاله ابن ناقع: ينعقد. 
ثم قال ف فى ارصم إثر كلامه السابق والذي ذكره صاجب البيانٍ وصاجب الإكمالٍ أن مذهب 
ماِك» وعامةٍ أصحابه أنه لا تلزمه عقوده؛ وتأول ابن رشد قول مالك في العتببة في كاه لا 
أراه جائزا على أن معناه لا أراه لازما أنه فاد وقال في موضع آخر: ادل 
مذهب مالك أنه غير منعقد, وإنما يقال إنه غير لازم. انظر: مواهب الجليل: كلكول 


كتاب البيوع ١ع‏ 


وإنما يقال: أنه غير لازم. 

وإنما لم يصح بيع السكرانء أو لم يلزمه؛ لأنا لو فتحنا هذا الباب مع شدة حرص 
الناس على أخذ ما بيده وكثرة وقوع البيع؛ لأدّى إلى أن لا يبقى له شىءٌ» بخلاف 
طلاقه وقتله» وغير ذلك مما يتعلق فيه الحق لغيره؛ فَإِنّا لّو لَمْ نعتبره لتساكر الناس؛ 
ليتلفوا أموال الناس وأرواحهم. 

والشَّاذُ لابن نافع: يلزم بيعه كطلاقه. قال في "الجواهر": والجمهور على خلافه. 
وإليه أشار بقوله: (إلا السكران)» أي: وقيل: يشترط التمييز» إلا أن يكون العاقد سكراناء 
فلا يشترط فيه التمييز. 

وجعل المصنف الخلاف في السكران الذي لا يميزء وكذلك ذكر ابن شعبان 
والقاضي عياض. وعليه» فلا خلاف في لزوم البيع لغير الطافح. 

وطريقة ابن رشد بالعكس» وقد تقدم ذلك في الطلاق. 

(ص): والتكليف شرط اللزوم 

(ش): أي: وشرط لزوم البيع أن يصدر من مكلفء وأما لو صدر من صبيء فلوليه 
إمضاؤه أو رده» ولا يلزم كل مكلف؛ إذ قد يقوم به مانع؛ كالسفيه وغيره ممن حجر 
عليهء وهذا هو الظاهر هنا"". 

وقال (ر): عَبْرَ بالتكليف عن الرشد والطوع؛ لأن السفيه لا يلزمه البيع» بل لوليه أن 
يفسخه. وكذلك من أَجْبِرَ على البيع لا يلزمه» أعني: إذا أَجْبرَ جَبْرًا حَرَامًا. 

قال ابن سحئون: وأجمع أصحابنا على أن بيع المكره غير لازم. 

واحترزنا بقولنا: جبرًا حرامًاء عن المجبر جبرًا شرعيّاء كجبر القاضي المُديان على 


)١(‏ لما ذكر ماي معو مب البقاد البيخ :د كرما بشترط فى لزوع البع لغاقده زد لا يلرم من العقاد 
البيع لزومه؛ والمعنى أنه يشترط في لزوم البيع أن يكون عاقِده مكلفاء فلو باع الصبي المميز أو 
اشترى انعقد بيعه» وشراؤه؛ ولكن لا يلزمه ولِولِيهِ النظر فِي إمضائهء وردو بما يراه أنه الأصلح 
للصبي وظاهر كلامه أن بيع السفِيه البالِغ» والعبدٍ البالغ الذي لم يؤذن له» والمفلس لازم لهم؛ 
لأنهم مكلفون؛ وليس كذلِك بل تصرفهم غير لازم؛ ولِولِي السفِيه والسيدء والغرماء النظر في 
ذلِك وتبع المصنف فِي هذه العبارةٍ ابن الحاجب. 
وق اغب موا شبن البسادم وغيزة يجا ذكرداء ات قال يجيه الشلام: : إلا أن يقال إذا أخذ 
التكليف مأخذ الشرطٍ لا يلزم من وجودهٍ الوجود قال: وَفِيهِ نظر هنا انتهى. انظر: مواهب 
الجليل: .5١4/١‏ 


فهد كتاب البيوع 
البيع للغرماء» وكجبر العْمّالٍ على بيع أموالهم, فَإِنّهُ جَائِرٌ ويلزمهم البيع» سواءٌ كان 
الشلطان زه المال علن مو كان الخلء مث أو بأخذة لفعة كالمضغوط في دين لزمه؛ 
لآن إغرام الوالي العمال ما أخذوه من الناس حق فعله الوالي؛ وعليه أن يرده إلى أهله: 
فإذا حبسه فهو ظالم في حبسه. نقله ابن حبيب عن مطرف وابن عبد الحكم وأصبغ 

(خ): وما ذكره من أن المكره غير مكلف صحيح؛ لأن أهل الأصول نصوا على أن 
الإكراه الملجئ يمنع التكليف. وأما السفيه فلقائل أن يقول: لا نسلم أنه ليس مكلفا 
بالبيع. فإن قيل: لو كان مكلمًا به لزمه البيع. قيل: يحتمل". 

ولو قلنا: إنه مكلف بالبيع» أن لا نقول بإمضائه للحجر عليه؛ فتأمله. 

ولا إشكال في عدم لزوم البيع لمن أجبر جبرًا حرامّاء فقد نص ابن القاسم على 
أن الذي يضغط في الخراج فيبيع متاعه أنه يرد متاعه عليه بلا ثمنء إذا كان بيعه إياه 
على عذابء أو ما أشبه ذلك من الشدة. قال: لأن أخذ الثمن على ذلك ليس بأخذ. 

«ر): وَسْيْلُ اللّخْمِيْ عن شاب مُرَاهِقِء أو بالغ نسب إليه أنه جنى جناية» فسجنه 
السلطان» وهو يتيم» كفله بعض آقاربه» فكلفه السلطان أن يغرم مالاء ويخرجه من 
السجن؛ فلم يقدر اليتيم على الخلاص من هذا المال بوجه؛ فباع شيئًا من رباعه بعد 
خروجه من السجن؛ ليؤدي من ثمنه ذلك المال. وكان هذا الفعل على وجه النظر له؛ 
لأنه يتقى عليه لو لم يجبه إلى غرم ذلك المال أن ينفيه من ذلك البلد» أو يأخذ بعض 


0 عبر يعني - ابن الحاجب - بالتكليف عن الرشدٍ والطوع؛ لأن السفيه لا يلزمه البيع 
بل لوليه أن يفسخ» وكذلك من أجبر على البيع لا يلزمه البيع يعني إذا أجبر جبرا حراما ثم قال 
حليل: وما ذكره من أن المكره غير مكلف صجيح؛ لأن أهل الأصولٍ نصوا على أن الإكراه 
الملجئ يمنع التكليف» وأما السفيه فلقائل أن يقول لا نسلم أنه غير مكلف بالبيع فإن قيل: لو 
كان مكلفا به لزمه البيع قبل يحتمل» ولو قلنا أنه مكلف بالبيع إذ لا نقول بإمضائه للحجر فتأمله. 
قلت: أما كون المكرهو وعلى البع غير مكلف ده شرعاء قضصيخ لعدم: وجود الرضا المشترط في 
البيع: وأما ما ذكره عن الأصوليين فِي مسألةٍ الإكراهٍ الملجئ؛ فلا دليل فِيه؛ لأن مسألة 
الأصوليين التِي اختلفوا فِيها همي امتناع تكليف المكره و عقلاء وجواز ذلك عقلا فذهب المعتزلة 
إلى امتناعِهِ عقلاء ورجحه ابن السبكي فِي جمع الجوامع؛ وذهب الأشاعرة إلى جواز ذلِك 
عقلاء وإلِيهِ رجع ابن السبكبي آخراء وأما الشرع» فأسقط التكليف بالإكراه في كثير من المسائلٍ 
منها البيع وتوابعه» ولم يسقطه في بعض المسائلٍ» » واختلف الفقهاء ء في إسقاطِه للتكليف في 
بعضٍ المسائِلٍ لمدارك مذكورة فِي محلها ليس هذا محل تفصيلهاء وأما السفِيه فالظاهر أنه غير 
مكلف بالبيع أيضا؛ لأن التكليف هو الإلزام فإذا لم يلزمه البيع» » فهو غير مكلف به. انظر: 
مواهب الجليل: .٠١5/7‏ 


كتاب البيوع يف 
رباعه فيه؛ أو يأخذها كلهاء أو لا يخرجه من البلد» وإنما يسجنه بالضرب والعذاب» 
فقال إذا كان الأمر على ما وصفت فبيعه ماض. ويغلب على ظني أني رأيت للسيوري 
نحو ذلك. وقال: المشتري من المضغوط مأجور؛ لأنه يخلصه من العذاب. 

ابن رشد: والمذهب على خلاف ذلك. وقد تقدم قول ابن القاسم في ذلك. 

وقال مطرف: سمعت مالكًا يقول في أهل الذمة يضغطون فيما يتعدى عليهم من 
جزيتهم؛ حتى يلجأوا إلى بيع متاعهم؛ في ذلك: لا يجوز عليهم ذلك البيع؛ وهم أولى 
بما باعوه أن يأخذوه بلا ثمن؛ وليتبع المشتري بالثمن ذلك الظالم. 

قال مطرف: وكذلك في ب بيع السلم المضغوط؛ لأنه أعظم حرمة: ولأنه بيع إكراهء 
والمكره لا يلزمه بيع ما أكره عليه 

ابن حبيب: وقاله ابن عبد الحكم وأصبغ؛ وقالا: وهو قول ابن القاسم وروايته عن 
مالك. 

قال مطرف: وسواء دفع المبتاع الثمن للمضغوطء فدفعه المضغوط إلى الظالم 
الذي يضغطهه أو قبضه الظالم من المبتاع؛ فللبائع أخذ متاعه إذا ظفر به كان بيد 
مبتاعه» أو بيد من ابتاعه منه» ويرجع به على من ابتاعه منه» ويرجع هو على الظالم. 
قال: ولو قبضه منه وكيل الظالم؛ فللمبتاع أن يرجع على الوكيل إن شاءء أو على الظالم 
إذا ثبت أنه أدّى المال إليه» أو ثبت أنه أوصى الوكيل بقبضه؛» وكلاهما ضامن 0 
به. ولو وجد المضغوط متاعه قد فاتء فله الرجوع بقيمته؛ أو بثمنه الذي بيع به إن 
كان الثمن أكثر» إن شاء على الوكيل» وإن شاء على الموكل. وقال ابن عبد الحكم 
وأصبغ مثل ذلك. 

مطرف: ولا قول للوكيل إن قال: كنت مكرمًا على القبض؛ وخفت منه على نفسي 
إن لم أفعل؛ لقوله صلى الله عليه وسلم: "لا طَاعَةَ لِمَخُلُوقٍ في مَعْصِيَةٍ الخَالِق”". 

ولو باع متاعه في مظلمة؛ ثم لا يدري» هل وصل ذلك الثمن إلى الظالم أم لا؟ 

نُظِرء فإن كان ظلمه له؛ وعداؤه عليه» وقهره له معلومًا حتى باع متاعه» فيحمل 
على أن الثمن وصل إلى الظالم» حتى يتحقق أن المضغوط صرفه في مصالحه؛ فلا 


)١(‏ أخرجه أحمد فى مسنله؛ برقم )1١948(‏ عن علي بن أبي طالب بسند متصل» وأخرجه أيضا عن 
ابن مسعود» برقم (817/4؟) بإسناد ضعيف. أن القاسم بن عبد الرحمن الهذلي لم يسمع 


و0 


يق كتاب البيوع 
يصل حينئدٍ إلى أخذ متاعه إلا بدفع الثمن. وسواءً علم المبتاع بِأَنَّ ما اشتراه للمضغوط 
أو لم يعلم. 

قيل لمطرف: إنهم يخرجون عندنا من غير كبل. فيقفون لبيع متاعهم؛ فَإِذَا أمسوا 
ردوا إلى السجن؛ قد وكل عليهم حراسء أو أخذ عليهم حُمَلاءء والمشتري لا يعلم 
ذلك أو يعلم» ومنهم من هو في كبلٍ أو عذاب؛ ومنهم هارب قد أخذ متاعه فَيَِا ٠‏ قد 
أمر بعض أهله ببيعه. قال: كل هذا سواءء وهو إكراه؛ لأنه أسيرٌ مغلوبٌء قلا يُبَالي بعلم 
المبتاع أو جهله؛ إلا أن من علم مأثومٌ. 

وقاله ابن عبد الحكم وأصبغء قالوا: وسواء كان عنده عين فتركهاء أو باع خشية أن 
يزاد عليه أو لم تكن. 

مطرف: ومن كان عالمًا بحال المضغوطهء فاشترى شيئًا من متاعه» فهو ضامنٌ 
كالغاصبء وأما من لم يعلم؛ فيشتري في السوقء فلا يضمن الدُورَ والحيوان» ويضمنٌ 
ما انتفع به بأكل» أو لبي.» والغلة له. وأما العالم فلا غلة لهء وهو لها ضامن". 

قال: وكل ما أحدث المبتاغٌ فيه من عتقٍ أو تدبير» فلا يلزم المضغوطء وله أخذ 
رقيقه من المبتاع» سواء علم بحاله أو لم يعلم. وقاله ابن عبد الحكم وأصبغ. 

ولو أعطى المضغوط حميلاء فتغيب فأخذ المال من الحميل لم يرجع الحميل 
عليه بشيء. 

ولو أخذ ما أضغط به من رجل سلفًاء فقال أصبغ: يرجع عليه بما أسلفه؛ لأن 
السلف معروف. 

وقال فضل بن سلمة: وعلى أصله فيرجع الحميل؛ لأن الحمالة معروف. 

ولو باع ولد المضغوط:. أو زوجته متاع نفسه برسم فدائه فالبيع لازم؛ لأن هؤلاء 
لم يضغطواء إذ لو لم يبيعوا متاعهم لم يطلبوا. قاله مطرف وابن عبد الحكم وأصبغ. 


)١(‏ قال مطرف: فإن قال الوكيل ما فعلته إلا خوفا من الظالِم لم يعذر لقوله صلى الله عليه وسلم "لا 
طاعة لمخلوق فِي معصية الخالق". وكذا كل ما أقر بِفِعلِهِ ظلما يمن قتل أو قطع أو جلد أو أخذٍ 
مال وهو يخاف إن لم يفعله نزل به مثل ذلك فإن فعله لزمه القصاص والغرم ابن عرفة: هذا 
ونحوه من نصوصٍ المذهب مما يبين لك حال بعض القضاة في تقويمهم من يعرفون جرحته 
شرعا للشهادة بين الناسٍ فِي الدماء والفروج يعتذرون بالخوف من موليهم القضاء مع أنهم فِيما 
رأيت لا يخافون منه إلا عزلته عن القضاء ابن عرفة: وبيع قريب المضغوط لِفِكاكه مِن عذاب 
كزوجته وولدهٍ وقرِيبهِ لازم.التاج والإكليل */85”. 


كتاب البيوع 3/0و 


حكى جميع ذلك ابن أبي زيدٍ في "نوادره'"؛ ما عدا ما ذكرناه عن اللخمي والسيوري. 
انتهى كلام (ر). 

(ص): والإسلام شرط المصحف والمسلمء وفيها: يصح» ويجبر على بيعه 

(ش): في هذا الكلام حذف مضافين؛ أي: شرط جواز شراء المصحف والمسلم. 
وهذا متفق عليه» فليس الذي في "المد ونة" خلافًا. 

ويحتمل أن يكون التقدير: شرط صحة شراء المصحف والمسلم. ويدل عليه 
مقابلته له بما في "المدونة"» ويكون المصنف قدم الأولء إما لأنه قول سحنون وأكثر 
أصحاب مالكء وإما لأرجحيته بحسب الدليل؛ لقول الله تعالى: ظوَلَنْ يَجْعَلَ الله 
ِلْكَافِرِينَ عَلَى الْمُؤْمِنِينَ سبيلاً4 [النساءة 0]941". 

وهو في معنى النهي» والمذهب أن النهي يدل على الفساد. 

والاحتمال الثاني أقرب إلى لفظه. 

ويرجح الأول بأن الغالب أن المصنف لا يرجح غير ما في "المدونة". 

وصرح المازري بمشهورية ما في "المدونة"؛ لأن الفساد يندفع ببيعه. 

والشاذ لمالك أيضا في "الواضحة"”؛ قال: ويعاقبان. 

وينبغي أن يعاقبا أيضًا على مذهب "المدونة". 

اللخمي: وأصل سحنون في كل بيع حراع أن البيع غير منعقد؛ وهو بعد القبض 
على ملك البائع. 

ووقع لمالك في "مختصر ما ليس في المختصر " مثل ما تقدم له في "الواضحة " 


)١(‏ قال فِي المسائلٍ الملقوطة: يجبر الرجل على بيع ماله في عشرة مواضع الأول الكافر يجبر على 
جم عدو الس الثاني على بيع المصحف» » الثايث مالك الماء يجبر على بيه لمن د بو عطش 
فإن تعذر الثمن أجبر من غير ثمن. 
الرابع من انهارت يئره وخخاف على زرعِهِ الهلاك يجبر جاره على سقيه بالثمن؛ وقيل بغي ثمنء 
الخامس المحتكر يجبر على بيع طعامه»؛ السادس جار الطريق إذا أفسدها السيل يؤخذ مكانها 
بالسيمة «السطاع إن ضاق المسجد يجبر جاره على بيع ما يوسع به؛ ال كد 
السلطان قإن ل يدندها ليه جار على النس: وأعسرييى لله يجن على فهها لاريكاب اع 
الضررينء العاشر إذا أر رجل بِيدٍ العدوء وامتنع الذي هو عنده مِن قبولٍ الفداء إلا أن يدفع إليه 
عبد رجل معين فأبى صاحبه مِن بيه إلا بأضعافٍ ثمنه فإنه يؤخذ منه بالأكثرٍ من قِيمتِهِ من 


فتاوى ابن رشد. انظر: مواهب الجليل: 775/5. 


“اع كتاب البيوع 
أنه يفسخ» ولو باعه لمسلم وتداولته الأيدي ويترادون الأثمان» فإن هلك عند النصراني؛ 
ولم يبعه كانت عليه القيمة. 

قال اللخمي ومحمد: وقوله في رد البياعات: أن ذلك عقوبة؛ لئلا يعود إلى مثل 
ذلك'ول و كان البيع عنده لا يشل كجا قال بيحتون > لم رضنعن اقتمته: 

ورده (غ) بأنه لا مانع من عدم انعقاده مع تعلق الضمان بمشتريه إذا قبضه؛ لأنه 

وقيد ابن رشد الخلاف بأن يكون البائع عالمًا بأن المشتري نصرانيء قال: ولو 
باعة من نصراني - وهو يظنه مسلمًا - لبيع عليه ولم يفسخ العقد اتفافا. 

وعورض مذهب "المدونة" هُنَا بمَا في كتاب المديان» فيمن له دين على رجل 
فباعه من عدو المديان: أن يفسخ. ولم نه يباع على مشتريه. 

والجامع: أنه انتقال الملك إلى العدو في المحلين. 

واجبيب: بأن الدين يتعذر بيعه غالبا بخلاف المسلم والمصحف. 

ويلحق بالمسلم والمصحف بيع آلة الحرب للحربيء وبيعٌ الدار لمن يتخذها 
كنيسة» والخشبة لمن يجعلها صليبًاء ونحو ذلك. 

(ص:): وله العتق والصدقة والهبة 

(ش): أي: إذا قلنا بمذهب "المدونة": لو أسلم العبد فالغرض خروجه عن ملكه؛ 
فله أن يعتقه ويتصدق به ويهبه. وظاهره: ولو كانت الهبة لمن يعتصرها منه» كما لو 
وهبت النصرانية المسلم لولدها الصغير من زوج مسلم. وهو قول ابن الكاتب وأبي 
بكر بن عبد الرحمن؛ خلافًا لابن مناس. 

المازري: بناء على أن من ملك أن يملك؛ هل يعد مالكًا؟ أم لا؟ 

واختار ابن يونس الجواز. 

واحتج المانع بما في "المدونة"» فيمن ملك أختين فوطئ إحداهماء لا يحل له 
وطء الأخرى حتى يُحَرَّمِ الأولى؛ ولا يكفيه هبتها لولده الصغير؛ لقدرته على 
الاعتصار”". 


)١(‏ وفرق ابن يونس بأن مالك الأختين له الاعتصار والكافرة ممنوعة منه» فإن اعتصرت أجبرت على 
الإخراج. 
الحط الخلاف المذكور وترجيح ابن يونس إنما هو فِي عبدٍ النصرانية يسلم» وذكره المصنف في 
اشتراءٍ الكافِرةٍ فكأنه رأى أنه لا فرق بينهما وهو كذلِك. 


كتاب البيوع ا 


وأجاب ابن يونس بأن مالك الأختين مسلم؛ فجاز له الاعتصارء بخلاف النصرانية» 
ينقض اعتصارها. 

فرع 

لو وهب النصراني العبد المسلم على أنه للثواب فلم يثبه» فله أخذه ليباع عليه 

(ص): بخلاف الرهن ويأتي بثقة» وقيل: بل يعجل 

(ش): أي: أن العبد المشترى على مذهب "المدونة"؛ وكذلك العبد إذا أسلم ليس 
للسيد الكافر رهنه؛ لكونه باقيًا على ملكه. وحذف المعطوف عليه؛ أي: فيباع العبد 
ويأتى برهن ثقة. وحذف شرطاء أي: إن أراد الكافر أخذ الثمن؛ وإلا فلو عجل له في 
الدين لكان ذلك لهء وهذا هو مذهب "المدونة"20, 

وقيده بعض القرويين بما إذا انعقد على رهن مُطَلَّقَ؛ قَالَ: وَأمَا إن رهنه هذا العبد 

ابن يونس: وعاب بعض أصحابنا هذا القول» وهو جيد. 


ففي هذا لا ينجي من المؤاخذةٍ؛ لأن قوله وهو كذلك إن أراد من جهة النقلٍ فلم يذكر ما يدل 
عليهء وإن أراد من جهةٍ النظر فبينهما بون» فعلى المصنف المؤاخذة.منح الجليل: 44/9؟. 

)١(‏ قال بعض القرويين: إنما هذا إذا لم ينعقد البيع على هذا الرهن بعينه» وأما لو رهنه هذا العبد 
بعينه لبيع عليه وعجل الحق ولم يكن له أن يأتي برهن آخر مكانه لأنه إنما انعقد بيعه على هذا 
الرهن بعينه. 
ابن يونس: وجه هذا أنه لما علم أنه يباع عليه عمد فرهنه ليستديم ملكه فمنعناه من ذلك وبعناه 
عليه وعجلنا للمرتهن حقه إذا شرط له تعيين هذا الرهن وهو مما يباع عليه فكأنه باعه بغير إذن 
المرتهن (كعتقه) ابن عرفة: المذهب بيع عبد الكافر يسلم عليه قالوا: وله العتق وهو واضح دليله 
في المدونة انتهى. 
وهذا هو الفرع المذكور في هذا الموضعء وأما عتق الرهن فليس هاهنا موضع ذكره وقد نص 
عليه هو بقوله " ومضى عتق الموسر وعجل". 
وكما نصوا على جبره على بيعه مسلما اشتراه كذلك نصوا على بيع من أسلم تحت يده فلعله 
نقص هاهنا شيء. انظر: التاج والإكليل: .847/١‏ 


24 كتاب البيوع 


وقيل: بل يعجل الثمن للمرتهن؛ وَإِنْ أنَى الراهن برهن ثقة. ونسبه اللخمي وابن 
شاس و(ر) لسحنون. 

وحكى ابن يونس عن سحنون: أن ثمن العبد يبقى تحت يد المرتهن؛ ولا يعجل 
له» ولا يلزمه قبول رهن آخر؛ لآنه قد تحول أسواقه عند الأجل. 

وعورض قول ابن القاسم هنا: أنه لا يلزمه تعجيل الثمن؛ بقوله فيمن أعتق 
العبد الرهن: إنه يعجل الثمن. وإنما يأتي على قول عبد الملك: أن له أن يأتي برهن 
اخ 

وأجاب ابن محرز بأن المرتهن كان عالمًا بإسلام العبد» فرهنة على ذلك» فكان 
النصراني متعديًا في رهنه لحق العبد دون حق المرتهن» فلذلك كان له أن يأتي برهن 
آخر» بخلاف الراهن يعتق الرهن؛ فإنه تعدى على المرتهن. ْ 

(خ): ولو قيل إذا ارتهنه مسلم وهو عالم بإسلام العبد: ببطلان الرهن؛ لكان له 
وجه؛ لآنه دخل على رهن لا يجوز. 

وجعل اللخمي محل الخلاف: إذا كان الإسلام قبل الرهن» وأما إن أسلم بعد 
الرهن لم يعجل ثمنه إذا أتى برهن مكانه. 

(ص): وفي رده عليه بعيب أو الأرش قولان لابن القاسم وأشهبء بناء على أنه 
فسخ أو ابتداء 

(ش): أي: في رد العبد المسلم بسبب عيب كان في ملكه؛ أو تعين الأرش قولان. 

والبناء الذي ذكره ظاهر » فإن قلنا: إنه فسخ جاز رده» وهو قول ابن القاسم. 

والقول الآخر لأشهبء وابن الماجشونء واختاره ابن حبيب. 

ر(ص): ولو كان الخيار لبائع مسلم» ففي منع إمضائه قولانء بناء على أنه ابتداء أو 
تقرير 

(ش): أي: لو باع المسلم عبدًا كافرًا لكافرٍ على أن الخيار للبائع؛ ثم أسلم العبد 
في مدة الخيار» فهل يمنع المسلم من إمضاء البيع أو لا؟ 

قولان: منشأهما: 

هل بيع الخيار منحل؟ فيمتنع؛ لأنه كابتداء بيع» أو منبرم؟ فيجوز”". 


)١(‏ اعلم أن بيع الغائب لا يخلو من ثلاثة أوجه: إما أن يكون على الخيار بالرؤية أو على الصفة 
باللزوم أو على رؤية سابقة فالقسم الأول لم يتعرض له الناظم لأنه على خيار المشتري فالبيع 


كتاب البيوع الى 


والظاهر: المنع؛ لأن المعروف من المذهب انحلاله؛ ولو قلنا إنه منبرم؛ إذ لا فرق 
بين ما بيد المسلم دفع تقريره؛ وبين ابتداء بيعه» بجامع تمليك الكافر المسلم في 
الوجهين؛ وظاهره أن القولين منصوصانء وإنما ذكرهما المازري تخريجًا على الخلاف 
فيابيع الكيان: 

وقوله: (لبائع): مُنَون. و(مسلم): صفة له. 

ولا يجوز أنالترا: بائعٌ مسلي. بالإضافة؛ لأنه يقتضي أن العبد مسلم؛ ويبقى البائع 
أعم؛ وليس كذلك. 

وتقييده الخيار بالبائع يقتضي أن الحكم بخلاف ذلكء إذا كان الخيار للمشتري؛ 
كما لو باع النصراني عبده النصراني على أن الخيار للمشتري؛ فأسلم العبد؛ فإن كان 
المشتري نصرانيًا استعجل استعلام ما عنده من رد أو إمضاءء ولم يمهل إلى تمام مدة 
الخيار؛ لئلا يدوم ملك الكافر للمسلم. 

وإن كان المشتري مسلمّاء المازري: فظاهر "المدونة" أن المشتري يمهل إلى 
انقضاء أيام الخيار؛ لتعلق حقه بالتأخير» وهو مسلمء ولا يبطله حق مسلم آخر» وهو: 
العبد الذي أسلم. انتهى. أي: فإن رده بيع على ربه. 

وفي ابن يونس عن بعض أصحابنا: إن كان المتبايعان كافرين» والخيار إلى أجل 
تعجل؛ إذ لا بد من بيعه» فلا فائدة في تركه إلى الأجلء وإن كان أحدهما مسلمًا لم 


وجاك اي لا الج ا و ا اما 
يشترط فيه وصف ولا رؤية سابقة ولا عدم البعد جداً. وأما القسم الثاني؛ وهو ما بيع على 
الصفة باللزوم فيشترط فيه عدم البعد جداً كما مر ولا يشترط فيه الغيبة عن البلدء بل عن 
المجلس فقط على المعتمد كان حاضراً بالبلد أو على مسافة عشرة أيام أو على أكثر مما لم 
يبعد جداًء وسواء وصفه للبائع أو غيره كما مرّ. العو ذ ةقان عاضر يداير العقد قا بارس 
رؤيته ولا تكفي فيه الصفة إلا إذا كان في فتحه مشقة كعدل البرنامج الذي ي* يشق فتحه وشده أو 
فساد كقلل الخل المطينة. وأما القسم الثالث؛ وهو ما بيع على رؤية سابقة فيشترط أن لا يتغير 
من وقت الرؤية لوقت العقد وأن لا يبعد جداً كما مر ويظهر لي أن عدم التغير بعدها يغني عن 
البعد جداً لأنه يلزم من البعد جداً تغيره تحقيقاً أو شكاً فتأمله. ولا يشترط فيه غيبته عن 
المجلس» بل يجوز ولو حاضراً بالمجلس؛ وبهذا تعلم أن الناظم أخل بقيد عدم البعد جداً في 
القسمين الأخيرين معأ على ما فيه ويقيد عدم التغير في الرؤية السابقة. انظر: البهجة في شرح 
التحفة: 81/7. 


٠م‏ كتاب البيوع 


يعجل الخيار» إذ قد يصير للمسلم منهما. 

فرع 

إذا أسلم العبد وسيده غائب» وهو كافرء فإن كان بعيد الغيبة باعه السلطان» وإن 
كان قريب الغيبة كتب إليه؛ لتلا يكون قد أسلم قبله. قاله في "المدونة"0". 

فرع 

قال المازري: وإذا أسلم عبد النصراني وجب بيعه عليه من مسلمء؛ ولا يؤخر إلا 
بحسب الإمكان. 

وهل يجوز له أن يبيعه على الخيار له؟ 

فيه نظر؛ لأن المبيع بالخيار على ملك البائع وخراجه له. 

أو يقال: قد يحتاج إلى إثبات الخيار؛ للاستقصاء في الثمن» والعدول عن ذلك 
تضبيق على الذمي» ولا يدفع الضرر بإثبات الضرر. 

(ص): وفيها: الصغير كالمسلم» وقيل: لا 

(ش): ظاهر هذا الكلام يقتضي أن الصغير الكافر لا يُبَاعٌ إلا من مسلمء فإنه إن بيع 


)١(‏ نص المسألة في المدونة: "قلت: أرأيت العبد النصراني ومولاه نصراني؛ أسلم العبد وسيده 
غائب» أيباع على سيده أم ينتظر سيده حتى يقدم؟ قال: إن كان غيبة السيد قريبة نظر الإمام في 
ذلك ولم يعجل في بيعه لعل سيده أن يكون قد أسلم فيكون العبد له على حاله عبداء وإن كان 
يعدا با الحلطان واكم يقطرء ه. قال: : وكذلك إن كانت أمة؛ لأن مالكا قال في نصراني تزوج 
نصرانية فأسلمت النصرانية وزوجها غائب قبل أن يبني بها زوجها. قال مالك: ينظر السلطان في 
ذلكء فإن كان موضع الزوج قريبا | ستؤني بالمرأة وكتب إلى ذلك الموضع؛ لعله يكون قد أسلم 
قبل المرأة» فإن كان قد أسلم قبل المرأة فهو أحق بها. . وإن كانت غيبته بعيدة لم يأمرها أن 
تنتظره؛ ولها أن تنكح مكانها إن أحبت. قلت: أرأيت إن تزوجت ولم تنتظره؛ لأن غيبته كانت 
بعيدة» فقدم الزوج وقد كان أسلم في مغيبه قبلها؟ قال: إذا أدركها قبل أن يبني بها زوجها فهو 
أحق بهاء وإن بنى بها زوجها الثاني فلا نكاح بينهما؛ ؛ لأن مالكا قال في التي تسلم وزوجها غائب 
وقد كان دخل بها زوجها: إن كانت غيبته قريبة سكل عنه؛ وإن كانت غيبته بعيدة أنتظرته فيما 
بينها وبين أن تنقضي عدتهاء فإن قدم زوجها وقد تزوجت ودخخل بها زوجها الثاني وقد كان 
إسلامه قبل إسلامها أو في عدتها فلا سبيل له إليهاء وإن أدركها قبل أن يدخل بها وقد كان 
إسلامه على ما وصفت لك فهو أحق بها. قلت: ولم قال مالك هذا؟ قال: رآه مثل قول عمر بن 
الخطاب في التي يطلقها زوجها فتعلم بطلاقه ثم يراجعها فلا تعلم برجعته حتى تنكح زوجا 
غيره؛ أنه إن أدركها قبل أن يبني بها زوجها هذا الثاني فهو أحق بهاء وإن أدركها بعدما بنى بها 
زوجها الثاني فلا سبيل للأول إليهاء فكذلك هذه في إسلامها." انظر: المدونة: 508/4. 


كتاب البيوع ١م44‏ 


من كافر أجبر على بيعه» هذا هو حقيقة التشبيه. والذي في "المدونة": قال ابن نافع عن 
مالك في المجوس: إذا ملكوا أجبروا على الإسلام؛ ويمنع النصارى من شرائهم» ومن 
شراء صغار الكتابيين» ولا يمنعون من شراء كبار الكتابيين. فلم يتعرض إلا إلى المنع 
ابتداء” . ٍ 

وأما إذا وقع» فهل يجبر على بيعه؟ لم يتعرض لهء ولهذا قال في "الجواهر " - لما 
نقل عن "المدونة" منع البيع -: قال في "العتبية": فإن بيع منه فسخ البيع. 

قال الإمام: ويتخرج فيه على القول الآخر أنه يباع. فجعل فسخ البيع وصحته 
والجبر على البيع مفرعًا على ما في "المدونة". 

قال في "تهذيب الطالب": قال مالك: وإذا بيع من النصراني من يجبر على الإسلام 
بيع عليهم ما اشترواء إلا أن يتدينوا بدينهم فيتركون. قال عبد الحق: يعني: مثل 
المتعوسن: 

وَتَأَوْلَ صَاحِبُ " التنبيهات " ما في "المدونة" من منع بيع الصغار على الصغار 
الذين لا آباء لهم؛ لأنهم إذا لم يكن لهم آباءء فهم على دين من اشتراهم؛ فإذا اشتراهم 
مسلم لم ينبغ له أن يبيعهم من كافر» سواء وافق الصغير المشتري في الدين أو خالفه. 

قال: وعلى هذا تأول المسألة بعض مشايخنا. وتأولها بعضهم على الصغار الذين 
ليسوا على دين مشتريهم؛ كصغار اليهود مع النصارى أو بالعكس؛ للعداوة التي بينهم. 

قال: وهو بعيد؛ للتفريق بين الصغار والكبار. 

وقوله: وقيل: لاء هو قول ابن المواز. قال: لأنا لسنا على يقينٍ من قبوله الإسلام. 

وقوله في "المدونة": ولا يمنعوا من شراء كبارهم. 

قال في "الجواهر": بشرط أن يسكن به أرض الإسلام» وأما إن كان يخرج به مُنع؛ 
لما يُخْسَّى من اطلاع أهل الكفر على عورات المسلمين. 

(ص): وفي اليهودي مع النصراني قولان 


)١(‏ وهذا في المجوس المسبيين أما المجوس الذين ثبتوا على مجوسيتهم بين ظهراني المسلمين؛ فلا 
يجبرون على الإسلام قاله في آخر سماع أصبغ من كتاب التجارة إلى أرض الحرب من البيان» 
وقبله ابن رشدء وقال: إنه صحيح؛ لأن المسبيين منهم إنما أجبروا على الإسلام من أجل أنهم 
لم يفقهوا دينهم» ولا عقلوه لما هم عليه من الجهل فكان لهم في ذلك حكم الصغار انتهى. 
انظر: مواهب الجليل: 0.3/5 


م4 كتاب البيوع 

(ش): أي: وفي حكم اليهودي مع النصراني يباع أحدهما من الآخر قولان: 

أحدهما: إن ذلك جائز؛ لأن المالك يشفق على ملكه؛ وليس فيه حق لله تعالى؛ 
فإن آذاه أمكن تدارك حقه بالمنع أو البيع. 

والثاني: عدم الجواز؛ لما بينهما من العداوة. 

والأول حكاه سحنون عن بعض أصحاب مالك. وهو ظاهر قول مالك من رواية 
ابن نافع عنه في "المدونة"”. وقد تقدمت. ونسبه اللخمي والمازري وابن شاس لابن 
المواز. 

والثاني: لابن وهب وسحنون. 

اللخمي: وهو أقيس للعداوة التي بينهم. 

(ص): وفي الكتابي يشتري غيره» ثالثها: يمنع من الصغير» وخرج على إجبارهم 

(ش): يعني: أنه اختلف في جواز بيع المجوسي وغيره - ممن لا كتاب له - من 
كتابي على ثلاثة ارا كرضي لخي العزرك ال 

الأول: الجواز مطلقًا 

قال: وهو ظاهر "المدونة"؛ لقوله فيها: ما علمته حرامّاء وغيره أحسن منه. 

قال: وأطلق الجواب في الصغير والكبير. 

المنع مطلقّاء وعزاه لابن عبد الحكم. والذي نسب اللخمي لابن عبد الحكم 
الجواز مطلقًا 

الثالث: الفرق: الجواز في الكبار» والمنع في الصغار» وعزاه ل "العتبية". 

وقيد صاحب " البيان " هذا الخلاف بالمجوسي المسبي الذي لا بصيرة له في 
دينه» وأما الذي ثبت على دينه بين ظهرانى + المسلمة فلا خلاف أنه لا يجبر على 
الإسلام. 

وقوله: وخرجء هذا التخريج للمازري» وهو تخريج توجيه؛ لأن الثلاثة منصوصة 
)١(‏ وهل منع الصغير إذا لم يكن معه أبوه مطلق أو إذا لم يكن على دين مشتريه تأويلان كان أولى 

ويدل لذلك كلام عياض انظر التوضيح وح ومفهوم القيد أنه إذا كان معه أبوه فلا كلام بالنسبة 

للابن؛ لأنه تابع لأبيه» وإنما ينظر للأب» فإن كان على دين مشتريه جاز وإلا فلا كما قال 

المصنف وجاز شراء بالغ على دينه فقول شارحنا تبعا لعبق وإلا بأن كان معه أبوه جاز أي مطلقا 


غير صحيح كما علمت (قوله: وأما المجوسي) أي وأما الصغير المجوسي يمنع بيعه لكافر اتفاقا 
كان معه أبوه أم لا. انظر: حاشية الدسوقي: 407/0. 


كتاب البيوع رليك 


على ما تقدم» أي: فعلى القول بإجبارهم مطلقًاء يمنع من بيعهم للكافر مطلقَاء وتصوره 
واضح. 

وذكر صاحب " البيان " في باب الجنائز: أنه لا خلاف في جبر الصغير من 
المجوس. وقد قدمنا كلامه في باب الجنائزء وهو يخالف ما ذكره المازري والمصنف 
من عكابهبا الخلا مظلقا" 

ويمكن أن يحمل كلام المازري على ما إذا كان مع الصغير أبوه» وكلام ابن رشد 
على ما إذا لم يكنء فيتفق الكلامان. 

وفسر اللخمي والمازري الإجبار هنا بالتهديد والضربء لا بالقتل. 

المازري: لأنه لم يتدين بدين الإسلامء ثم ارتّدٌ عَنْهُ. 

(ص:: الثالث: المعقود عليه طاهر, منتفع به» مقدور على تسليمه؛ معلوم 

(«ش): أي: الركن الثالث: المعقود عليهء وهو: الشمن والمثمون. وشرط فيه أربعة 
شروطء واحترز بكل شرط عَم يُقَابلُهء فَاحْتَرَرَ بالطاهر عن النجسء ولا يريد العموم 
فى كل نجسء بل ما نجاسته ذاتية أو كالذاتية» وأما إن كانت نجاسته عرضية؛ فلا 
خلاف في عدم اعتبارها"". 

ثم أخذ يتكلم رحمه الله على الأول منها فالأول. 


)١(‏ ابن عرفة: فيحرم بيع النجس غير مضطر للانتفاع به (لا كزبل) ابن يونس: كره مالك بيع العذرة 
وهي رجيع الناس ليزبل بها الزرع أو غيره. 
قال ابن القاسم: ولا بأس بأكل ما زبل بها. 
قال: ولم أسمع من مالك في زبل الدواب شيئا إلا أنه عنده نجس فكذلك الزبل عندهء ولا أرى 
أنا ببيعه يأسا. 
اللخمي: فعلى هذا يجوز بيع العذرة. 
ابن بشير: هذا استقراء ضعيف. 


جلد الميتة. 
ابن رشد: وأجاز بيعه وإن قبل دبغه ابن وهب: ابن القاسم: ولو باع جلد ميتة واشترى بثمنه غنما 
فنمت ثم تاب تصدق بالثمن لا بالغنم. 


والإكليل: وم 


6.4 كتاب البيوع 


(ص): وفيها: منع بيع العذرة» ورأى ابن القاسم منع الزبل مخرّجًا 

(ش): هذا ما يتعلق بقوله: (طاهر)» وظاهر ما نسبه ل "المدونة" التحريم» كابن 
شاسء والذي فيها: وكره مالك بيع العذرة. 

قيل لابن القاسم: فما قول مالك في زبل الدواب؟ 

فقال: لم أسمع منه فيه شيئًاء إلا أنه عنده نجسء وإنما كره بيع العذرة؛ لأنها 
نجسة؛ء فكذلك الزبل أيضًاء ول ارئ “آنا سبع راشا 

قال أشهب في زبل الدواب: والمبتاع أعذر من البائع. 

فانظر كيف عبر بالكراهة في موضعين! نعم عبر أبو عمران وعياض عن مالك بلا 

يجوز. وهو موافق للمصنفء ولعل الذي حملهم على ذلك التعليل بالنجاسة. 

ونقل اللخمي عن أشهب في تمام كلامه الذي " في المدونة": وأما العذرة فلا خير 
فيها. 

ونقل عنه أنه قال فى "الموازية": بيعها للاضطرار والعذر جائرٌ والمشتري 
أعذرهما. ْ 

وقال محمد بن عبد الحكم: ما عذر الله واحدًا منهماء وأمرهما في الإثم واحد. 

وبجواز بيع العذرة قال ابن الماجشون. 

وأجرى اللخمي قولا لابن القاسم بجواز بيع العذرة من إجازته بيع الزبل. 

وأنكر ذلك عليه ابن بشير» وزعم أنه تخريج في الأصول من الفروع؛ وهو عكس 
القواعد. 

وما قاله اللخمي هو الظاهر؛ لأنه لا مانع لبيع كل منهما غير النحاسة» فإذا سلم 
اتحاد العلة» وجب وجود الحكم معها حيث وجدت. 

ونا قذقيه أبو.عهران من أن تجاسة الريل شتلك قههاة وعاسة العدره عق 
عليهاء مبني على مراعاة الخلاف» والأصل عدمهء وهذا القدر لا يوجب تخطئة الأئمة؛ 
على أن هذا الفرق لا ينهض عند ابن القاسم؛ لأنه لو نهض عنده لما ألزم مالكًا منع بيع 


الزيل بالقياس على العذرة. 
(ص:: والزيت النجس يمنع في الأكثرء بناءً على أنه لا يطهرء وفي وقوده في غير 
المسجد وعمله صابوئًا قولان 


(ش): قول الأكثر مبني على عدم تطهيره» وصرح المازري بمشهوريته. 
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ومقابل المشهور رواية وقعت لمالكء وبها كان يفتي ابن اللباد. 

وفيه قول ثالث بجواز البيع لغير المسلم» وهو ضعيف؛ لأن المسلم لا يبيع ما لا 
يجوز له. وقد تقدم هذا الفرع في الطهارة. 

والمشهور أنه يستصبح به في غير المساجد» ويعمل صابونًاء لكن تطهر الثياب بعد 
ذلك بالمطلق» ودلٌ كلامه على منعه في المسجد ايَّمَاًا. 

(ص): وعظام الميتة» ثالثها: يجوز في ناب الفيل 

(ش): الخلاف مبني على الخلاف في الطهارة» والمشهور أنه نجس فلا يباع. 

والثالث: نسبه في "الجوهر " لمطرف وابن الماجشونء ولا فرق عندهما بين أن 
يُغْلَى أو لا. 

اللخمي: وناب الفيل كالقرن» يجري ما في القرن فيه. 

قال: وهو قرن منعكسء وليست بأنياب» ولا في الفم» وأجرى الخلاف الذي في 
أطراف القرون في الظفر إذا قطع من موضع لا يألم. 

وللأبهري قول رابع بالكراهة» ولابن وهب خامس بالجواز إذا غليت» والمنع إذا 
لم تغل. 

فائدة 

منع مالك في "العتبية" بيع الخبز المخبوز بروث الحمير. ونصها: وسألته عن 
الطعام يوقد تحته بأرواث الحميرء أيؤكل أم لا؟ فقال لي: أما الخبز الذي ينضج فيه فلا 
يؤكل؛ وأما ما طبخ في القدر فأكله خفيف» وهو يكره بدءًا. 

وقال سحنون مثله. 

وعلل ذلك في "البيان": بأن ما في القدر لا يصل إليه من عين النجاسة شيء من 
أجل الحائل الذي بينه وبينه» وإنما يكره من أجل دخان الروث لما في ذلك من الشبهة 
من أجل من يقول: إن الدخان نجس. وإن لم يكن عندنا بنجس. 

قال ابن القاسم: ولا أرى أن توقد بعظام الميتة في الحمامات» ولا أرق يأضًا أن 
تخلص بها الفضة. وقال في "المدونة": لا يطبخ بعظام الميتة» أو يسخن بها الماء 
لوضوء أو عجين؛ ولا بأس أن يوقد بها على طوب أو حجارة للجير. 

عياض: وظاهره جواز الانتفاع بعظام الميتةه خلاف لما في "الموازية" من أنه لا 
يحمل الميتة إلى كلابه. 
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وقيل: لعله تكلم بعد الوقوع» لا في الجواز ابتداء. 

وقيل: لعله وجدها مجتمعة» فأطلق النار فيهاء فكانت كجواز سوق الكلاب 
للميتة. وهو بعيد؛ لأن طبخ الجير لا يتصور إلا بترتيب وعملء وظاهر المسألة: 
استعمال الطوب والجير في كل شيء؛ لأنه وإن باشر النجاسة» أو داخله من رطوبتها 
شيء فقد أذهبت النار عينها وأثرهاء وكذلك ما طبخ من الفخار بهاء بخلاف ما ينعكس 
فيه دخانه من الطعام أو يلاقيه من رطب الشواء والخبز بهما. وإن كان أبو جعفر 
الأبهري حكى عن مالك أن ما طبخ من الفخار بنجاسة لا يجوز استعماله» وإن غسل. 
وهو قول ابن القابسي وغيره. 

وقال ابن شبلون: لا تستعمل إلا بعد غسلها وتغلية الماء فيهاء كقدور المجوس. 
وهو الصواب عنديء بل هي أخف؛ لأن الدهنية قد أكلتها النار حتى لا يبقى لها عين 
ولا أثر. انتهى بمعناه. 

قال شيخنا رحمه الله تعالى: ينبغي أن يرخص في الخبز بالزبل في زماننا بمصر 
لعموم البلوى به وأن يراعى فيه قول من رأى أن النار تطهرء وأن النجاسة إذا صارت 
رمادًا طهرت. 

ولنا قول بطهارة زبل الخيل» وقول بكراهته منهاء ومن البغال والحمير» فيخف 
الأمر مع مراعاة هذا الخلافء وإلا فيتعذر على الناس أمر معيشتهم غالبا والحمد لله 
على خلاف العلماءء» فإنه رحمة للناس. 

(ص): وفيها: منع جلود الميتة؛ وإن دبغت. وقيل: يجوز. وفيها: جواز جلد السبع 
المذكى؛ وإن لم يدبغ. وقيل: لا يجوز 

(ش) القولان في جلد الميتة مبنيان على الطهارة. ومقابل المشهور - لابن 
وهب - جواز البيع بعد الدبغ بشرط البيان. وهو قول مالك في "المختصر", ومقابل 
المشهور في جلد السبع لأشهب مقيد بعدم الدبغ» وأما إذا دبغ فيجوز. كذا نقله ابن 
عبد البر عنه. 

وفرق ابن حبيب بين العادية فيمنع» وبين غيرها كالهر والثعلب» فيجوز بيعها 
والصلاة عليها. 

(ص): وفي كلب الصيد والسباع قولان 

(ش): هذا راجع إلى القيد الثاني» وهو قوله: (منتفع به)» وهكذا قال (ر)؛ أي: وفي 


كتاب البيوع ا 


منع بيع الكلب أو جوازه؛ والمشهور المنع”". 

وقال في "البيان": وهو المعلوم من قول ابن القاسم وروايته عن مالك. 

والجواز لابن كنانة وابن نافع وسحنون. 

سحنون: أبيعه وأحج بثمنه. وشهرة بعضهم. 

وعن مالك قول ثالث بالكراهة. 

وعن ابن القاسم قول رابع بجواز اشترائه» ومنع بيعه» حكاه ابن زرقون. وحكى 
عنه ابن رشد وغيره كراهة بيعه. 

ولمالك في "المدونة": يجوز بيعه في الميراث والدين والمغانم» ويكره بيعه 
للرجل ابتداء. 

وهذا الخلاف إنما هو في مباح الاتخاذ, وأما غيره فلا خلاف في عدم جواز بيعه؛ 
وأن ثمنه لا يحل. ونقل ذلك في "البيان". 

وعلى المشهور فروى أشهب: يفسخ إلا أن يطول. 

وحكى ابن عبد الحكم: يفسخ وإن طال. 

قوله: (والسباع)» قال بعض من تكلم على هذا الموضع: أي وفي الكلب الذي 
يحرس الماشية من السباع» وفي معناه: كلب الزرع فإن اتخاذ الكلب لذلك جائز. 
اختلف في بيعه كما ذكر المصنفء ونقله الباجي وغيره. 

وذكر المازري خلافًا في الكلب الذي يتخذ لحراسة الدور والقياسير والفنادق. 


وأجاز فيه شيخنا رحمه الله وجها آخرء وهو: أن يريد بالسباع: السباع التي في 
معنى الكلب كالفهد ونحوه. 


(1) اتفق أهل المذهب أنه يجوز بيع الكلاب المتخذة لحفظ المواشي مما يعدو عليها من الحيوان 
المفترس وبيع الكلاب المتخذة في البادية واختلف في بيع كلاب الصيد وفي بيع السباع 
كالفهود ونحوها ففي النوادر ولا بأس باشتراء كلاب الصيد ولا يعجبني بيعها وقال سحنون نعم 
يجوز بيعها بثمنها وهي مثل كلاب الحرث والماشية والصيد ابن الحاجب. 
وفي كلب الصيد والسباع قولان التوضيح أي وفي منع بيع الكلب وجوازه قولان والمشهور 
والجواز لابن كنانة وابن نافع وسحنون وشهره بعضهم وعن مالك ثالث بالكراهة وعن ابن 
القاسم رابع بجواز اشترائه ومنع بيعه حكاه ابن زرقون. انظر: شرح ميارة: .5117/١‏ 
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وهو الذي اقتصر عليه (ر) فقال: يعني: السباع التي في معنى الكلابء كالفهود 
ونحوهاء بناء على وجود المنفعة فيهاء أو كونها منفعة يسيرة» فلا تقابل بالعوض. 

(ص): ويجوز بيع الهر والسباع لتذكيتها لجلودهاء فإذا ذكيت بيعت جلودهاء 
وصلى فيها وعليهاء بخلاف الكلب مطلقًا 

(ش): هذا معنى ما في "المدونة" في كتاب الضحايا. وعلى القول بأن جلود 
السباع لا تعمل فيها الذكاة» فلا يجوز البيع هناء واستشكل الجواز بوجهين: 

أحدهما: لا يُدرى أيسلم الجلد أم لا؟ 

وأجيب: بأنه يحتاط له من اللحم. 

والثاني: لا يُدرى» أرقيق أم غليظ؟ 

وأجيب: بأنه مما يعلم بالعادة» لا سيما القصابون. 

ويؤخذ من هذه المسألة جواز بيع الجلد» وهو على ظهر الحيوان؛ لأنه لما كان 
السبع لا يؤكل لحمه على المشهورء فإذا بيع لجلده فكأن البائع لم يبع إلا جلده فقط. 
وحصل في البيان في بيع الجلد قبل الذبح ستة أقوال: 

الأول: الجواز. 

والثاني: الكراهة» ويمضي بالثمن. 

والثالث: الكراهة» ويفسخ» إلا أن يذبح البائع الشاة فيمضي بالثمن. 

والرابع: الكراهة وية ددا وا لمحي اتن 

والخامس: يفسخء إلا أن يقبض المشتري الجلد» ويفوت عنده» فيمضي بالثمن. 

اجافس رفاك رلك لبون رقي : فإن فات عند المشتري صح بالقيمة. 

وقوله: بخلاف الكلب مطلقًا (ر): يعنى: أن الكلب غير المأذون فى اتخاذه لا 
ترد ببح لد وق سنا إن يناكه لجسلل الوسر النهى قن بيمة» وض الاك 

(خ): ويدخل في قوله: مطلقّاء المأذون في اتخاذه. 

(ص): ولا يباع من في السياق 

ل (ع): من هنا ابتدأ بالكلام على ما يتعلق بقوله: (منتفع به)» لا ما تقدم أولا؛ 
لأن المنافع إذا كانت ممنوعة شرعًاء فهي كالمعدومة حسّاء وهو الذي ذ فى "الجواهر"؛ 
له كلم على ممالة الكلك وما يجدها لما كل على اقرلءة زمعقم ين .انه لو كان 
كما قال (ع) للزم أن يكون الكلام على الكلب داخلا في مقابل قوله: (طاهر)» وليس 
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بجيد؛ لآن الكلب طاهر عندنا”". 

وما ذكره المصنف خاص بالرقيق؛ وما لا يؤكل لحمه؛ لأنه من أكل المال 
بالباطل» وأما مأكول اللحم فيباع؛ ليذكى» فيجوز بيعه؛ لحصول المنفعة به قاله (ع). 

(ص): ويجوز بيع المريض المخوفء والحامل المقرب على الأصح 

(ش): يعني: إن كان الحيوان مما يؤكل لحمه فيجوز بيعه؛ لأن المنفعة به حاصلة 
في الحال؛ وإن كان مما لا يؤكل لحمه؛ المرض خفيف فيجوز أيضاء وإن كان مخوفاء 
أو الحامل مقربًا من الولادة» فذكر المصنف أن الأصح الجوازء وهو الأقرب. 

وأشار غيره إلى أن الأصح المنع؛ لأن الموت حينئذٍ كثير» بدليل منعه مما زاد على 
الثلث؛» ولعل الخلاف فيه خلاف في حال. 

(ص): ولا يباع الطير في الهواءء والسمك في الماءء والآبق» والشارد» والإبل 
المهملة؛ لاستصعابها 

(ش): هذا راجع إلى قوله: مقدورًا على تسليمه وتصوره واضح. 

اللخمي: وبيع الآبق فاسد إن اشترط أنه من المشتريء أو أنه من البائع حتى يقبضه 
المشتريء أو على أن طلبه على المشتري؛ أو على البائع بشرط النقد؛ أو بغير النقد 
على أنه للمشتري» على أية صفة وجد عليهاء أو على أنه على صفة كذاء أو لا يُدرى 
متى يجدم؟ قريبًا أو بعيدًا. 

وإن كان البيع بغير نقدء وعلى أن طلبه على البائع» فإن وجده على صفة كذا أو 
في وقت كذاء أو ما يقارب ذلك جاز؛ لأنه لا غرر فيما عقد على هذه الصفة» - وقد 
قال ابن القاسم فيمن قال: اعصر زيتونك فقد أخذت زيته كل رطل بدرهم. وكان 
يختلف في خروجه: لا خير فيه إلا أن يشترط إن خرج جيدّاء أو أنه بالخيار ولا ينقد - 


إن عرف مكانه وقبض وسجن.ء وعرفت حاله بعد وجوده» ولا خصومة فيه» وقرب 
موضعه جاز العقد بالنقد»ء وإن بعد جاز العقد وحله. 


وإن لم تعلم صفته لم يجز عقده ولا غيره إلا أن يقول: إن وجد على ما كنت 


(1) (و) لا يصح أن يباع (ما بلغ) من الحيوان (السياق): أي نزع الروح؛ بحيث لا يدرك بذكاة لو كان 
مباح الأكل لعدم الانتفاع به. 
قال أصبغ: لا بأس ببيع المريض ما لم تنزل به أسباب الموت» وكذا خشاش الأرض كالدود 
الذي لا نفع به. انظر: حاشية الصاوي: */711. 
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أعرفه» أو على أنه إن كان الآن على صفة كذاء فيجوز العقدء أو يكون بالخيار فيجوزء 
وإن لم يذكر أي صفة. انتهى”) 

وفي "الاستذكار": تحصيل مذهب مالك في بيع الآبق أنه لا يجوزء إلا أن يدعي 
مشتريه معرفته فيشتريه» ويتواضعان الثمن» فإن وجده على ما يعرفه قبضه وإلا رد 
الثمن؛ وضمانه من البائع» وإن كان الآبق عند المشتريء فإن علم البائع حاله جاز البيع؛ 
لأنه قد يزيد وينقص. 

مالك: وبيع العبد في إباقه فاسدء وضمانه من بائعه» ويفسخ وإن قبض. 

وكلام ابن عبد البر مخالف لكلام اللخمي؛ إذ مقتضاه أنه لا يجوز بيعه إذا كان 
طلبه على البائع بشرط أن يجده على صفة كذاء أو على أنه بالخيار. 

وقد صرح المازري وابن بشير وغيرهما بأن ما قاله اللخمي اختيار له 

وما ذكره المصنف في الإبل المهملة نحوه أنه في "العتبية" من رواية أصبغ عن ابن 
القاسم: أنه لا يجوز بيع الصعاب من الإبلء وما لا يؤخذ إلا بالأوهاق» ولا يعرف ما 
فيها من العيوب. 

قال ابن القاسم: ولا يجوز بيع المهار والأفلاء الصعاب بالبراءة» ولا يعلم أبها 
عيب أم لا؟ 

قال أصبغ في "العتبية": إن بيع الأفلاء ونحوها بالبراءة جائز. 

قال في "البيان": وقول ابن القاسم هو الصحيح. 

المازري: واختلف في تعليل المنع؛ فمنهم من أشار إلى أنه لا يمكن قبضها إلا 


)١(‏ وقال سحئنون: إنما يجوز ابتياع الآبق إذا كان في وثاق اه. ومثله في ابن سلمون وقال المتيطي: 
ويجوز بيع الحيوان الغائب على الصفة إذا علم صاحبه مكانه وصفته اه. . ثم محل ما في النظم 
كما لأبي محمد صالح وغيره إذا كان الذي عنده الآبق قد أوقفه لمالكه وعلم أنه له كما قررنا 

وإلا كان من شراء ما فيه خصومة وهو ممنوع على المشهورء فقول سحنون: إنما يجوز بيعه إذا 
كان في وثاق تقييد للمذهب لا خلاف له كما يقتضيه المتيطي أي إلا إذا كان موقوفاً لأجل 
مالكه وهو معنى قوله في وثاق ولذا قال في الوثائق المجموعة: ولم يجز سحنون بيع الآبق وإن 
عرف المبتاع موضعه إلا أن يكون موقوفاً لصاحبه عند غير ذي سلطان لا خصومة فيه لأحد؛ 
فإن وقف عند السلطان أو كانت فيه خصومة لأحد لم يجز بيعه اه. ٠‏ وبهذا يقيد إيضاً قول (خ) 
وقدرة عليه لا كآبق وإبل أهملت الخ أي إنما يمتنع بيع الآبق إذا لم يكن موقوفاً لمالكه: أو كان 
موقوفا عند سلطان أو عند من يخاصم فيه كما لشراحه فلا مخالفة بينه وبين ما في النظم والله 


أعلم. . انظر: البهجة في شرح التحفة: 1/١‏ 


كتاب البيوع 4.4١‏ 


بأوهاق» ومنهم من أشار إلى كونها لا تُعرف صفتُّها. 
(ص): والمغصوب إلا من غاصبه 
(ش): هذا معطوف على الطير؛ أي: ولا يباع المغصوب إلا من غاصبه؛ لأنه تحت 
200 
وجعل ابن رشد وغيره بيع المغصوب من غير غاصبه على ثلاثة أوجه: 
١‏ - إن كان مقدورًا عليه مقرًا بالغصبء فهو جائز باتفاق. 
؟ - وإن كان ممتنعًا من دفعهء وهو ممن لا تأخذه الأحكام؛ مقرًا أو غير مقر لم 
يجز بيعه من غيره اتفاقا. 
* - وإن كان منكرّاء وهو ممن تأخذه الأحكام وعليه بالغضب بينة» فقولان بناء 
على القولين في شراء ما فيه خصومة. ابن رشد: والمشهور منهما المنع؛ لأنه غرر. 
وأما بيعه من غاصبه؛ فجعله ابن رشد في الشهادات الثالث على ثلاثة أوجه: 
الأول: أن يعلم أنه عازم على رده. 
الثاني: أن يعلم أنه غير عازم على رده؛ وإن طلبه ربه. 
الثالث: أن يشكل أمره. 
فالأول يجوز بالاتفاق» والثاني عكسه. والثالث فيه قولان. 
قال: وإلى هذا ترجع الروايات. انتهى. 
وبالفساد قال مطرفء ورواه عن مالك» وبذلك حكم القاضي ابن بشير في رحى 
بقرطبة» لم يُبح للسلطان شراءها حتى طحنت لصاحبها ستة أشهر. 
والجواز هو ظاهر قول مالك في "العتبية" ورواية عيسى عن ابن القاسم في كتاب 
الغصب. 


بذه 


4. 


)١1(‏ والمراد الانتفاع الشرعي فيخرج آلات اللهو فلا يجوز بيعهاء كما لا يباع محرم الأكل إذا أشرف 
على الموت وأما مباح الأكل فيجوز بيعه» ولو أشرف لإمكان ذكاته» وأما لو لم يشرف فيجوز 
بيعه» ولو محرماء وما أخذ في السياق فيحرم بيعه» ولو مأكولا [قوله: مقدورا على تسليمه] فلا 
يجوز بيع ما لا يقدر على تسليمه كآبق فبيعه في إباقه فاسد وضمانه من بائعه ويفسخ؛ وإن 
قبضء وكذلك الإبل المهملة» وكذا المغصوب إذا بيع لغير غاصبه هذا إذا كان الغاصب ممتنعا 
من دفعه؛ ولا تأخذه الأحكام مقرا أو غير مقر أو كان غاصبه منكرا أو تأخذه الأحكام وعليه بينة 
بالغصب؛ لأنه شراء ما فيه خصومة:» والمشهور منعه أما لو كان مقرا بالغصب مقدورا عليه فإنه 
جائز باتفاق ويجوز بيعه لغاصبه بشرط أن يعلم أن الغاصب عزم على رده لربه. انظر: حاشية 
العدوي: 541/6. 


1.17 كتاب البيوع 


(ع): وأكثر نصوصهم أنه لا يجوز البيع للغاصب إلا بعد أن يقبضه ربه؛ ويبقى بيده 
مدة طويلة» حدها بعضهم بستة أشهر فأكثر» ورأى أن بائعه إذا باعه على غير ذلك فهو 
مضغوط أن يبيعه ببخس مكرهًا؛ استخلاصًا لبعض حقه. 

والذي في "المدونة" وغيرها جواز ذلك. 

(خ): وكذلك لا يجوز أيضًا أن يبيعه من غير الغاصب إذا كان المشتري يقدر على 
خلاصه بجاهة؛ لأنه يأخذه ببخسء فيكون من أكل المال بالباطل. 

قال في "المدونة": ولو باعها ربها من رجل غير الغاصب ممن رآها وعرفها كان 
نقضًا لبيع الغاصب. 

أي: إذا اشتراها شخص من الغاصب غير عالم؛ وظاهره: جواز بيعها من غير 
الغاصبء وهو خلاف ما ذكره المصنفء إلا أن يتأول على أن ربها لم يبعها من غير 
الغاصبء إلا بعد تمكنه من أخذهاء ولهذا قال الشيخ أبو الحسن: إن الشيوخ يقولون: 
إن معناها: إذا سلم من شراء ما فيه خصومة. 

ر(ص:: وفيها: ولو باعه الغاصب ثم ورثه فله نقضه» بخلاف ما لو اشتراه من ربه 
لتسببه؛ وقال ابن القاسم: البيع تام فيهما 

(ش): أي: إذا باعها الغاصب ثم مات ربهاء وكان الغاصب وارثه» فله نقض ذلك 
البيع؛ لأنه لما باعها باع ما لم يكن ملكا له. وتصور كلامه واضح. وكأنه نسب المسألة 
" للمدونة"؛ لاستشكاله الفرق بين الإرث والبيع؛ إذ لا يبعد تخريج النقض في الشراء 
من الميراث؛ لأنه إما تام فيهاء أو منتقض فيهماء والتسبب وعدمه وصف طردي لا كبير 
مناسية له. 

والضمير في: (فيهما) عاتدٌ على مسألتي الوارث والمشتري. 

(ع): وانظر لو اشترى الغاصب السلعة من ربها بأقل مِمّا باعها به للأجنبي؛ هل 
يكون له ما بين الثمنين أو لا؟ وقد قال محمد فيمن تعدى على سلعة رجلء فباعها بغير 
أمرهء ثم اشتراها بأقل مما باعها به للأجنبي: ليس له ربح؛ لأنه ربح ما لم يضمن. أو 
يفرق بينهما بأن الغاصب هنا كان ضامئًاء ولم يكن المتعدي في مسألة محمد ضامئًا. 

(ص): والمرهون يقف على رضا المرتهن 

(ش): أي: وبيعٌ الراهن للشيء المرهون يصحء ويقف على رضا المرتهن» وسيأتي 


كتاب البيوع * 9 


الكلام على هذه المسألة في باب الرهن”2 

(ص): وملك الغير على مالكه» وقيل: لا يصح 

1 وقع لفظ الغير كما ترى ب (أل)»؛ وكذلك وقع في كلام جماعة من الأئمة؛ 
وأنكر ذلك بعض أثمة العربية» وقال: إنها لا تستعمل إلا مضافة في اللفظ. 

والتقدير: وبيع ملك غيره بغير إذنه يصحء ويقف على رضا مالكه؛ وهو مذهب 
أحمد بن حنبل» وتعرف هذه المسألة ببيع الفضولي. 

ودليلنا ما خرجه الترمذي؛ عن أبي لبيد لمازة بن زَبّاه عن عروة البارقي» قال: 
دفع إلي رسول الله صلى الله عليه وسلم دينارًا لأشتري شاة» فاشتريت له شاتين» فبعت 
إحداهما بدينار» وجئت بالشاة والدينار إلى النبي صلى الله عليه وسلمء فذكر له ما كان 
من أمره» فقال له: 'بَارَكَ الله لَك فِي صَفْقَةِ يَمِيِتِكَ”". فكان يخرج بعد ذلك إلى 
الكوفة» فيربح الربح العظيمء فكان من أكثر أهل الكوفة مالا. 

قال عبد الحق: وأبو لبيد أثنى عليه أحمد ثناءً حسئًا. وأخرجه البخاري عن شبيب. 

وظاهر كلامه: أن البيع يصحء وإن علم المشتري أنه لغير البائع. وهو ظاهر 
الفلهفي: 

وقال أشهب: لا يصح إذا علم المشتري بالتعدي. 

(ع): وبعضهم قيد الخلاف بما إذا لم يكن المشتري عالمًا بأنها ملك الغير» وأما 
إن كان عالمًا لم يصح البيع. ومنهم من يرى ألا فرق» ومنهم من يقول: إنما يلزم هذا 
البيع المشتري إذا كان المالك حاضرّاء أو قريب المكانء وأما إن كان بعيد المكان فلا 
يلزمه البيع؛ لما يلحقه بسبب الصبر من الضرر. 


)١(‏ واعلم أن محل الخلاف في ب بيع الراهن الرهن المعين المشترط في عقد البيع أو القرض كما قال 

اشاح لالح انراق ات سلم الرهن المبيع للمشتري؛ فإن لم يسلمه له كان للمرتهن أن 

بحت لاحن ين ديب رك ةركن بد لان المتبادوت فلروون كين ولا دس اطي 

ا ب درن خالا راط وجل للمندرق كاق لد نون فت النقد لاماي المتترية 
فيه الرهن. انظر: حاشية الصاوي: 57/4. 

)١(‏ أخرجه الترمذي» تزقم (5 0 من سجلريث عريه البارقي» وقال: ذهب بعض أهلٍ العلم إلى هذا 
الحديث؛ وقالوا بهِ: وهو قول: أحمدء وإسحاقء ولم يأخذ بعض أهل العلم بهذا الحدِيثٍ منهم: 
الشافهي» وسهيد بن زيد أخو حمادٍ بن زيد» وأبو لبيد اسمه لمازة بن زبار. وأخرجه أيضا 
الدارقطني في سننه» برقم )58٠0(‏ والطبراني في الكبير» برقم .)451١(‏ 
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وقوله: (وقيل: لا يصح؛ أي: ولو أمضاه مالكه؛ وحُكِي عن مالك» وهو مذهب 
الشافعي. 

فإن قيل: لا يظهر لهذا الخلاف كبير جدوى؛ لأن البيع على المشهور إنما يمضي 
برضا البائع» وحينئلٍء فلا نسلم استناد البيع إلى العقد الأوّلِء بل إلى رضا المالك؛ ولا 
سِيِّمَا عَلَى المذهب في الاكتفاء بالمعاطاة. 

فجوابه: أنه لو رضي البائع» ولم يرض المشتري للزم على المشهور» وهو واضح. 

(ص): والعبد الجاني يقف على ذي الجناية» فيأخذ الثمن أو العبد» وللسيد 
والمبتاع دفع الأرش» وفي كونه عيبًا في الخطأ: قولان 

(ش): يعني: أن من باع عبده الجاني» فإن إمضاء بيعه يقف على رضا ذي الجناية؛ 
أي: المجني عليه؛ لتعلق حقه بعين الجانى» فإن له أن يأخذه. إلا أن يفتكه السيد 
وكذلك له أن يقتص منه إن كان في الجناية ا 

وقوله: (فيأخذ الثمن)؛ أي: يأخذ المجني عليه إن شاء الثمن الذي باعه به سيده: 
وإن شاء فسخ البيع وأخذ العبد. وهذا إذا لم يدفع السيد ولا المبتاع أرش الجناية. 

وحذف المصنف هذا الشرط للدلالة عليه بقوله: (وللسيد والمبتاع دفع الأرش). 
فإن امتنع السيد من دفع الأرش وادّعى عليه المجني عليه أنه إنما باع؛ لأنه رضي 
بحمل الجناية حلف ما أراد حملهاء فإن حلف خيّر المجني عليه بين إجازة البيع وأخذ 
الثمن» وبين رد البيع. قاله في "المدونة". 

وحيث دفع المبتاع الأرش؛ فإنه يرجع به على البائع؛ إلا أن يكون الثمن أقل منه 
فلا يرجع إلا به. 

وقوله: وفي كونه عيبًا؛ أي: إذا أدَى السيد الأرشء أو عَفَى المجني عليه؛ فهل 
يكون للمشتري مقال في رده بعيب الجناية؟ 


)١(‏ قال ابن القاسم: من باع عبده بعد علمه أنه قد جنى حلف أنه ما أراد حمل الجناية» ثم إن دفع 
الأآرش لأهل الجناية وإلا كان لهم إجازة البيع وقبض الثمن ولهم فسخه وأخذ البيع. 
قال غيره: إلا أن يشاء المبتاع دفع الأرش إليهم فذلك لهء ويرجع على البائع بالأقل مما افتكه 
به أو الشمن. 
قال ابن القاسم: ولو افتكه البائع فللمبتاع رده بهذا العيب إلا أن يكون البائع بينه له فيلزمه 


ميغ 


قال غيره: هذا في العمدء فأما في الخطأ فلا وهو كعيب قد ذهب. انظر: التاج والإكليل: 857/5. 


كتاب البيوع 6 

إن كان عمدًا فله القيام اتفاقّاء وإن كان خطأ فقولان» سببهما هل ذلك عذر؟ إذ لا 
تؤمن منه العودة. 

وهما في "المدونة"» ففيها: ولو افتكه البائع» فللمبتاع رده بهذا العيب» إلا أن يكون 
البائع بينه له» فيلزمه البيع؛ قال غيره: هذا في العمدء وأما في الخطأ فلاء وهو كعّيب 
ذهب. 

وحكاية المصنف القولين تدل على أن قول غيره ليس تقييدًا لقول ابن القاسم. 

وجعله في "النكت " تقييدّاء وقال في قول ابن القاسم: يريد في العمد. كما قال 
غيره» فعلى هذا لا يختلف في الخطأ أنه ليس بعيب» ولا في العمد أنه عيب. 

(ص): وفيها: قال ابنُ دينار: من حلف بحرية عبد نفسه؛ فباعه» نقض البيع وعتق 

(ش): أجمل في هذه المسألة؛ إذ لم يبين هل كانت يمينه على بر أو حنث! وابن 
دينار إنما قاله في الحنثء ولو كان على بر لم ينقض البيع"". 

وصورة المسألة: إذا حلف ليضرين أمته - مثلا - ضربًا يجوز لهء قال في 
"المدونة": منع من البيع والوطء حتى يفعل» فإن باعها نقض البيع» - والمشهور ترد 
إلى مالكه -» فإن مات قبل الضرب عتقت عليه في ثلثه. 

والشاذ قول ابن دينار: أنه ينقض البيع وتعتق عليه. 

قال: ولا أنتقض صفقة مسلم إلا إلى عتق ناجز. وضعفء فإنا ننقض البيع للكتابة 
والعدذيين. 

وأدخل المصنف هذه المسألة هنا لما كان البائع لا قدرة له على تسليم العبد؛ 


(1) أشهب: وإن حلف بحرية عبده إن عفا عن فلان لم ينفعه أن يبيعه ثم يعفوء لأن المعنى يمينه لا 
عاقبته فهو كالحالف لأفعلن لا كمن حلف إن فعلت. 
قال مالك: من قال: إن لم تفعل كذا فأمتي حرة وزوجتي طالق فإنه يمنع من البيع والوطء وهو 
على حنث» ولا يضرب له في هذا أجل الإيلاء في الزوجة وإنما يضرب له في يمينه لأفعلن» 
وأما هذا فالإمام يتلوم له بقدر ما يرى أنه أراد من الأجل في تأخير ما حلف عليه؛ فإن مات 
الحالف في البلوغ مات على حنث وعتقت الأمة في الثلث وترثه الزوجة لأن الحنث وقع عليه 
بعل مونه. 
قال ابن القاسم: وإن قال لزوجته: إن لم أتزوج عليك أو أفعل كذا فأنت طالق فهو على حنث 
ويتوارثان قبل البر ولا يحنث بعد الموت بخلاف العتق. 
قال مالك: من قال لأمته: أنت حرة إذا مات فلان حرم عليه وطؤها بخلاف ما إذا قال لها: أنت 
حرة إن مت قال عبد الوهاب: وكلا الوجهين عتق معلق بموت. انظر: التاج والإكليل: .5١1١/5‏ 
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(ص): وفيها: بيع عمودٍ عليه بناءٌ للبائع» وقيده المازري بانتفاء الإضاعة» وبأمن 
الكسر 

(ش): نسب هذه المسألة ل "المدونة" لإشكالها؛ لكونه أطلق جواز البيع. 

وقوله: بيع عمود؛ أي: جواز بيع عمودٍ وعليه للبائع بناء» وتقييد المازري لا بد 
منه؛ وقد سبقه اللخمي إلى التقييد بالقيدين المذكورين. 

وقول زاتتفاء الأضاعة» آي: إضافة المال؛ فزن زفتائدت تدرو هنا اذا اله 
يقدر على إخراجه إلا بهدم الغرفة التي فوقه؛ لأن ذلك من الفساد. 

اللخمي: إلا أن يكون قد أضعف له في الثمن؛ أو تكون الغرفة تحتاج إلى النقضء 
أو كان عليه بناءٌ يسيه 

ولم يذكر المصنف من عليه النقض؟ والمنصوص لمالك أنه على البائع. 

وذكر المازري عن بعض الأشياخ أنه ميغد قال: ولا وجه لاستبعاده. 

وفي "المدونة": ولا بأس بشراء نصل سيف دون حليته» وينقض البائع حليته. 

ابن يونس: ولو اشترى الحلية دون النصل لكان على المشتري نقضها كاشتراء 
الصوف على ظهور الغنم جزافًاء وكاشتراء الثمرة في رءوس النخل جزافًا. 

وجعل اللخمي نقض الحلية على البائع إذا باعها كما في بيعة النصلء قال: لأن 
على كل بائع أن يمكن من المبيع. قال: واختلف في هذا الأصل؛ فقيل فيمن باع صوقًا 
على ظهور الغنم» أو تمرًا في رءوس النخل: على البائع. وقبل: غلى المشدري. 

وأشار المازري أيضًا إلى هذا الإجراء. قال: ولو باع شاة واستثنى جلدهاء فظاهر 
المذهب: أن الذبح على المشتري. 

اللخمي: : وأرى أن يكون الذبح عليهما؛ لأن التذكية منفعة لهما. 

لم وعدت هن كوو الأجر» ميا علق السراء ا على قدو فا لكل راع 
منهما؟ 

ويكون السلخ على صاحب الجلد؛ لأنه على اللحم» فعلى من له الأعلى أن يزيله. 

المازري: وعندي أنه يختلف في السلخ؛ فإن كلما إن المسعى متكدى: جر 
على القولين في شراء صوف الغنمء وإن قلنا: إنه مُبِقَى على مِلكِ البائع» فالسلخ على 
البائع. 


كتاب البيوع /51 


(ص): وفيها بيع هواء فوق هواءء ويبني البائع الأسفل» وقيده بوصف البناء 
(ش): : وصورتها: أن يقول له: بعني عشرة أذرع فوق سطحك. . يقول: وأنا محتاج 
أيضًا إليها". 


فيقول: فبعها لي فوق ما تبينته. فيشتر ط في جواز ذلك وصف البناء الأسفل 
والأعلى؛ ٠‏ هل بآجر أو حجر؟ إلى غير ذلك. 

وظاهره: أن المقيد في هذه المسألة المازري» وبه صرح ابن شاس. 

وهذا التقييد مذكور في "المدونة" في كتاب الغررء فلا حاجة إلى المازري» على 
أنه يمكن أن يعاد الضمير في كلام المصنف على قول مالك كما مشاه (ع). 

فائدة 

قال علماؤنا: من ملك أرضًا أو بناءً ملك هواءها إلى أعلى ما يمكن. 

واختلفوا هل يملك باطنها أو لا؟ على قولين ورَجّح بعضهم الملك؛ لقوله 
صلى الله عليه وسلم: "من عُصَبَ قَيلَ شر طَوقَهُ مِنْ سَبع أَرَضِين”". وفيه نظر. 

وقال القرافي: ظاهر المذهب عدم الملك. 

فرع 

وفرش السقف بالألواح على من اشترط عليه» وإن سكت عنه» فقيل: على المبتاع؛ 


وقيل: على البائع؛ لأن السقف سقفه. 


)١(‏ في الجواهر يجوز إخخراج الرواشن والأجنحة على الحيطان إلى طريق المسلمين لأن عمر 
رضى الله عنه قضى فى الأفنية لأرباب الدور وفسره ابن حبيب بالانتقال من المجالس والمرابط 
وخلورس الناعة فيه تنباعات الققنة كون الحياءة بالنيان والتحظيى والشكة المسيضة #الملك 
المشترك بين سكان السكة يمنع إخراج الجناح اليها وفتح باب جديد فيها إلا برضاهم ولو فتح 
باب دار له أخرى إلى داره التى فى السكة المستدة ليرتفق به لا ليجعله كالسكة النافذة جاز 
قاعدة حكم الاهوية حكم ما تحتها فهواء الوقف وقف وهواء الطلق طلق وهواء الموات موات 
وهواء المملوك مملوك ومقتضى هذه القاعدة ان يمنع بيع هواء المساجد والأوقاف الى عنان 
السماء لمن آراذ خرون خنب حولها ويبتي على زؤويي الخشت ميها وبدانا وادديمع اخررج 
الرواشن لأنها في هواء الشارع الذي يمنع فيه الاختصاص غير ان المنع ثمة لنفي الضرر وإلا 
فأصله موات يقبل الإحياء ولاضرر فى هوائه فيجوز التصرف فيه. انظر: الذخيرة: 184/5. 

(؟) متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (7467) ومسلم برقم (1515) من حديث عاتشة رضي الله 
عنهاء بلفظ: (من ظلم قيد ..... الحديث). 
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ابن القاسم الموثق: وهو الأصح. 

قال: ولا يجوز للمبتاع بيع ما على سقفه إلا بإذن البائع؛ لأن الثقل على حائطه. 

(ص): وفيها: غرز جذع في حائط» فقال: إن ما ذكر مدة» فإجازة تنفسخ بانهدامه؛ 
وإلا فمضمون 

(«ش): يعني: يجوز لك أن تشتري من غيرك قدر ما تضع عليه خشبة أو أكثر من 
جداره» فإن ذكرت مدة فإجارة تنفسخ بانهدام الجدار؛ لأنه قد هلك ما تستوفى منه 
المنفعة» وإن لم تتعين المدة فهو مضمون.ء فعليه أن يعيده؛ لتستوفي منفعتك» كما على 
صاحب السفل لصاحب العلو. 

وفاعل قال عائد على المازري؛ لأنه هو الذي قيد الكلام الذي نقله المصنف عن 
"المدونة"؛ فلا يرد ما قاله (ع): إنه كلامٌ حسن في إجرائه على المذهب. 

وأما نسبته ل "المدونة" فليس بصحيح؛ لأنه فهم أن فاعل (قال) عائد على مالك. 

(ص): والجهل بالثمن أو المثمون جملة وتفصيلا مبطل» كزنة حجر مجهول؛ 
وكتراب الصواغين 

(ش): هذا راجع إلى قوله: (معلوم). 

وقوله: (والجهل بالثمن)» يحتمل أن يريد: بقدر الثمن» ويحتمل: بشأنه؛ ليندرج 
قدره وصفته وعينه. ومراده (بالجملة): مجموعه. 

و (بالتفصيل): أجزاؤه. 

والصور المقدرة بحسب الجهل بالثمن والمثمون» والعلم بهماء أو بأحدهما أربع: 
مجه و لان ومعلومان» وأحدهما مجهولء والآخر معلوم. ولا يجوز منها إلا صورة 
واحدة» وهي: المعلومات. 

وقوله: (كزنة حجر مجهول)» يحتمل في الثمن» ويحتمل في المثمن» ولا إشكال 
في هذا في الحضرء حيث لا تعدم الموازين. 

(ع): وأما في البوادي فقد يتخرج الجواز فيه على البيع بمكيال لا يعرف المشتري 
قذره. 

فإن قيل: الفرق أن الجهالة في المكيال هناك في جانب المشتري فقطء وهنا فى 
جانب البائع والمشتري مقا 0 ْ 1 

وقيل: ولنا أن نفرض الجهالة هنا في جانب المشتري وحله. 
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قوله: (وكتراب الصواغين): لأنه لا يُدرى» هل فيه شيء أم لا؟ كثير أو قليل؟ 

فرع مرتب 

فإن وقع بيع التراب فسخ؛ فإن فات بذهاب عينه؛ فقيمته يوم قبض على غرره - إن 
لو جاز بيعه - وإن خلصه المشتري رده على المشهور. 

وقال ابن أبي زيد: على المشتري قيمته على غرره. 

وعلى المشهور فله أجرة تخليصه. وأجرى الأشياخ ذلك على الخلاف فيمن 
اشترى أشجارًا بوجه شبهة» فسقى وعالجء ثم رُدت إلى ربهاء أو اشترى آبمّاء فأنفق 
على ربه نفقة» ثم فسخ البيع؛ ورده إلى ربه» هل يرجع بالنفقة في جميع ذلك أم لا؟ 

وأصل ذلك أن النفقة إن كانت لها عين قائمة رجع بها بلا خلافء وإن لم تكن لها 
عين قائمةء فقال ابن القاسم: يرجع. 

وقيل: لا يرجع. 

وصرح ابن بشير بأن المشهور الرجوع بنفقة الآبق. 

وحيث قلنا: إن المشتري يرجع بأجرة عمله فزادت الأجرة على قيمة الخارج» فهل 
يرجع بها؟ أو إنما يرجع بها ما لم تزد على الخارج؟ 

أجرى ذلك ابن محرز على القولين في الثمرة» هل يرجع بجميع النفقة؟ أو إنما 
يرجع بها ما لم تزد على قيمة الثمرة؟ 

واقتصر ابن يونس على أنه إنما يرجع بها بشرط ألا تزيد على الخارج» وعلى هذا 
فلا تكون له أجرة إذا لم يخرج شيئًاء وعلى الأول تكون له الأجرة في ذمة البائع. 

«(ص): بخلاف معادن الفضة» وفي معادن الذهب قولان 

(«ش): أي: بخلاف تراب معادن الفضة فيجوز بيعه؛ لأنه يحرز ما فيه من الفضة. 

والمشهور في معادن الذهب الجواز. نص عليه المازري. 

والشاذ لابن حمدون. ومنشأ الخلاف فيه خلاف فى حالء» هل يمكن حزره 
كالفضة أم لا؟ ْ 

وروى ابن القاسم عن مالك جواز قسمة تراب المعادن,» ومنع ذلك يحيى ابن 
عمر. 
(ص): وكرطل من شاة قبل سلخها على الأشهرء بخلاف بيعها قبله 
(ش): هذا معطوف على (كزنة حجر)»؛ وكلما عطف هنا بالكاف فهو ممنوع,؛ إلا 


6.6 كتاب البيوع 
قوله: و«كذلك الرقيق)» وكلما عطف (بخلاف) فهو جائز؛ يعني: إن بيع رطل لحم من 
شاة قبل سلخهاء لا يجوز على الأشهر؛ لأنه لا يدري على أي صفة يأخذه. 

وأما من أي موضع فلم يشترطوه في السلم. 

وقوله: (بخلاف بيعها قبله)؛ أي: جوز ريع جميعها قبل السلخ قياشا علي بيع 
الحي الذي لا يُراد إلا للذبح» ولأنه لما لم يقصد شيئًا معيّئًا حَف الغرر. 

قال فى "البيان": والأصل فى هذا: أنَّ كلّ ما يدخُلٌ بالعقد فى ضمان المشتري» 
اليو مودس لبط امفيك كالقا و الملبرعة راان كادي لمدود قن مانن 
يوفيه إِيّاهُ كالرطل؛ فهو بيع اللحم المغيّب. 

قال شيخنا رحمه الله: وقد يعكس؛ لكثرة الغرر في الجميع؛ وخفته في الرطل. 

واعترض (م) كلام المصنف بوجهين: 

أحدهما: أن مقابل الأشهر: قول أشهب بالكراهة:؛ لا بالإباحة» كما هو ظاهر 
كلامه. 

وثانيهما: إن عنى قبلية السلخ في الموضعين بعد الذبح» فلا يصح؛ لأن أشهب 
نَصّ على أنَّ ذلك قبل الذبح» وإن عنى أعم؛ فيلزمه أن ينسب لابن القاسم جواز بيع 
لحم شاة وهي حية؛ لقوله: (بخلاف بيعها قبله)» وهذا لا يوجد إلا في مسائل الاستثناء. 

وأَجِيبُ عنهما: بأنَّ غير الأشهر حكاه ابن شعبان: فقال: واختّلف في بيع اللحم 
والبهيمة من الأنعام قائمة على الجس أو بعد ذبحها أو نحرهاء وقبل الكشف عنها. 

وقال أشهب في "المدونة": أكرهه فإن جسّها وعرفهاء وشرع في الذبح جاز. زاد 
أشهب في "الموازية": وإن كان يذبح بعد يوم أو يومين فسخته. فظاهر ما حكاه ابن 
شعبان الجواز من غير كراهة» كما ذكر المصنف. 

وعن الثاني: بأن مراده بقبلية السلخ الأعم؛ أي: قبل الذبح وبعده. 

وقد ذكر ابن شعبان الخلاف مُطلقاء ولا يلزم أن يحمل مقابل الأشهر على قول 
أشهت: 

ولو سلم حمله عليه؛ فلا فرق بين ما نص عليه» وهو: قبل الذبح» وبين ما سكت 
عنه» وهو: بعده وقبل السلخ. 

وأما ما ألزمه أن ينسب لابن القاسم» فهو مذهبه في "العتبية" من رواية عيسى عنه: 
وما لا يُنتفع به إلا للحم - مثل: الداجن» كدجاجة لا تبيض - لا بأس أن تُباعٌ بمَا لا 


كتاب البيوع أده 


يُستَحبى من الطير على النّحري. 

واعترض (ع) على المصنف بأنَّ قوله: (كرطل)» يقتضي أنه مثال للمجهول جملة 
وتفصيلا؛ ولأنه عطفه على ما قبله. 

وليس كذلكء بل هو معلموم الجملة؛ إنما هو الجهل حصل في صفة اللحم. 

قال: ويحتمل أن يكون إنما شبهة في المنع خاصة. 

(ص): وبخلاف بيع الحنطة في السنبل والتبن» والزيت في الزيتون على الكيل 
والوزن 

(ش): أي: فيجوز لمعرفة الصفة فرك بعض السنبل» وتذرية بعض التبن عنه”". 

الباجي: (ولا خلاف في الجواز)؛ أعني: إذا كان على الكيل. 

وهذا ظاهر إن اشترى من المجموع كيلا معلوماء وأما إن اشترى الجميع على 
الكيل؛ فيتخرج - على قول من منع بيع جميع الصبرة على أن كل قفيز بكذا - هنا 
المنع» بل أولى؛ لعدم رؤية الجميع هنا. 

قال في البيوع الفاسدة: ولا بأس أن تشتري زرعًا قد استحصدء كل قفيز بكذاء 
نقدته الثمن أم لاء وإن تأخر دراسه إلى مثل عشرة أيام؛ أو خمسة عشر يومًا. 

أبو الحسن: أي: تاخر تمام دراسه؛ وليس يعني تأخير الشروع. وقد اختصره ابن 
يونس: وإن كان مكثه في حصاده ودراسه وذروه إلى عشرة أيام أو خمسة عشرء فهذا 
فريب. 

وشرط في "المدونة" في جواز بيع الزيت أن يكون خروجه لا يختلفء قال فيها: 
وإن اختلف لم يجزء إلا أن يكون مخيرًا فيه ولا ينقده» ويكون عصره قريبًا إلى عشرة 


)١(‏ بيع الثمار بعد بدو صلاحها جائز مطلقا وبشرط التبقية والقطع وإطلاقها يقتضي التبقية فأما قبل 
البدو فيجوز بشرط القطع ولا يجوز مطلقا ولا بشرط التبقية وبدو الصلاح يختلف باختلاف 
أنواعها ففي النخل باحمرار البسر أو اصفراره وفي العنب بأن يسود أو تدور الحلأوة فيه وفي 
الفواكه كلها والبقول بإطعامها وتمام بناتها وكل صنف يعتبر طيبه بنفسه لا بغيره وبيع المقاثي 
والمباطخ جائز يبدو صلاح أوله وإن لم يظهر ما بعده وكذلك الأصول المغيبة في الأرض 
كالبصل والجزر والفجل وكذلك الورد والياسمين إذا انتفع به ويكون للمشتري إلى آخر إبانة 
وكذلك الموز إذا ضرب فيه أجلا. 
ولا يجوز شراء الكتان إذا استثنى البائع حبه ولا القرط واستثنى برسيمه إلا حال يبسه ولا يجوز 
بيع الحنطة في ستبلها ويجوز بيع السنبل على حدته ويجوز بيع الجوز والباقلا في قشره الأعلى. 
انظر: انظر: التلقين: ؟/517١.‏ 
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أيام ونحوها. 

قال بعض الأندلسيين: وينبغي أن يشترط الخيار لهما معّاء وإلا لم يجز إذا كان 

وذهب اللخمي: إلى أنه لا يلزم» وهو ظاهر ما اختصره عليه المختصرونء وأن 
هذا من الباب الذي حكاه سحنون في كتاب الغرر عن جل أصحاب مالك في البيع 
على أنه بالخيار إذا رأى. 

وهي المسألة بعينهاء وعلى ما ذكر البغداديون أنه غير جائز. 

وقوله: (على الكيل والوزن»» («الكيل) راجع إلى القمح؛ و(الوزن) راجع إلى 
الزيت» ولا يصح جعلهما للقمح والزيتء فإنه نْصّ في "المدونة" على منع بيع القمح 
بالوزن. 

قال اللخمي: ويجوز فيه الوزن بمصر: لأن تلك العادة عندهم في الدقيق يبيعونه 
وزناء ويسلمون القمح للطحان بالوزن. 

وكذلك نص على جواز بيع الزيت بالكيل والوزن إذا كان العرف جاريًا بذلك؛ 
وعلى هذا فلا يبعد أن يعود قول المصنف: (على الكيل والوزن»» إلى كل واحد من 
القمح والزيت. 

(ص): وكذلك الدقيق قبل الطحن على الأشهر 

(ش): قال: (وكذلك)» ولم يقل: وكالدقيق؛ لئلا يتوهم عطفه على (كزنه)» فيكون 
الأشهر فيه: المنع» وليس كذلكء فإن الأشهر فيه: الجواز ثم له حالتان: 

١‏ - تارة يقول: آخذ منك من دقيق هذا القمح صاعًا بكذا. فهو من ضمان البائع 
حتى يوفيه مطحونًا. 

١‏ - وتارة يقول: أشتري منك هذا الصاع على أن تطحنه. فإذا وقَاه إِيَاهُ حبًا خرج 
من ضمانه؛ وهو بيعٌ وإجارة. 

والمصنف إنما أراد الأولى» فوجه الأشهر أن الطحن متقارب؛ ورأى مقابله أنه مِمًا 
(ص): وبخلاف صاع أو كل صاع بدرهم من صبرة معلومة الصيعان؛ أو مجهولتها 


كتاب البيوع ردك 

«ش): الضمير فيهما عائد على الصورتين؛ أي: صورة (صاعء وكل صاع)”". 

أما مسألة (صاع) بكذا فلا إشكال فيها. 

وأما (كل صاع) فثلاثة أحوال: 

١‏ - إن قال اشتريتها كل صاع بكذا - وهي معلومة الصيعان - فلا إشكال أيضًا 
في جوازها. 

؟ - وإن كانت مجهولة الصيعان فالمذهب أيضا: الجواز. وحكى أبو عمران عن 
بعض أصحابنا الكراهة» ومنعها بعض الآئمة خارج المذهب. 

* - وإن قال: أخذت منك منها كل صاع بكذاء فاختلف الشيوخ في ذلك سواء 
كان عدد صيعان الصبرة معلومًا أو مجهولاء فمنهم من منعه» ومنهم من أجازه؛ واختار 
(ع) المنع؛ قال: لأن (من) هنا لا شك أنها للتبعيض» وهو يقل ويكثر. 

ومال أيضًا المازري إليه بشرط أن يريد المتعاقدان ب (من) التبعيض» وأما إن أراد 
بيان الجنس - والقصد أن تقول: أبيعك هذه الصبرة كل قفيز بدرهم - فلا. 

وقال (ر: إذا قال: أبيعك من هذه الصبرة حساب كل عشرة أقفزة بدينار» ولم يبين 
ما باعه منهاء فقال القاضي أبو محمد: ما علمنا فيها نضًا وقال بعض المعاصرين: البيع 
فاسد وهو قول الشافعي. 

القاضي: ويحتمل أن تكون (من) زائدة فيحمل على ذلكء؛ وهو أولى من حمله 
على الفساد. 

القاضي: ويحتمل أن يلزمه البيع في مقدار ما علق البيع عليه» وهو عشرة أقفزة 
على ما رواه عبد الملك فيمن قال: اكتريت منك هذه الدار حساب كل شهر بكذاء أن 
الإجارة تلزمه في شهر واحد. 

(ص): فإن جهل التفصيل كعبدين لرجلين بثمنٍ واحدٍ فقولان 

(ش): لما ذكر المجهول جملة وتفصيلاء والمجهول الجملة معلوم التفصيل 


(1) وحاصله: إن المشتري إذا قال للبائع: أشتري منك صاعاً من هذه الصبرة» او أشتري منك كل 
صاع من هذه الصبرة بكذاء وأراد في الصورة الثانية شراء جميعها كان البيع جائزا سواء كانت 
الصبرة معلومة الصِيعان أم لاء لأنها إن كانت معلومة الصيعان كانت معلومة الجملة والتفصيل؛ 
وإن كانت مجهولته كانت مجهولة الجملة معلومة التفصيل. وجهل الجملة فقط لا يضر كما 
علم. انظر: بلغة السالك: 117/7. 


1ك كتاب البيوع 


كالصبرة؛ أعقبه بالمجهول التفصيل المعلوم الجملة؛ ومثله بالعبدين» وكلامه يصدق 
على ثلاث صور: 

١‏ - إذا كان لكل واحد منهما عبدّاء ولأحدهما عبد لا شراكة فيه والآخر مشترك. 

١‏ - أو هما مشتركان بينهما على أجزاء متفاوتة» وأشهر قولي ابن القاسم: المنع 
قال في البيوع الفاسدة من "المدونة": لأنه لا يدري بم باع؟ 

ثم قال: وأجازه كله أشهبء. وقد كان ابن القاسم يجيزه. 

فإن وقع - على المشهور من قول ابن القاسم - فسخ. 

وإن فات ففي "الموازية' يمضي بالثمن مقسومًا على القيم. وفي غير " الموازية": 
أنه يمضي بالقيمة كالبيع الفاسد. قال التونسي: وهو أشبه. 

فإن قلت: كلامه معترض بأنه يصدق على ما إذا كانا مشتركين بينهما على السواء. 
وهذه جائزةٌ اتّمَاقَا. 

فالجواب: لا نُسَلْمْ دخولها؛ لأنه جعل العبدين مثالا لمجهول التفصيلء وإذا 
حصلت الشركة على التسوية فالثمن معلوم التفصيل. 

وقوله: (بشمن واحد) ظاهره: لو سمى لكل واحد ثمنًا جاز. 

وكذا قال ابن لبابة: وأحسبهم يجيزون إن سمى لكل سلعةٍ ثمنّاء كالمرأتين في 
التكاح. وأشار غيره إلى أنهما إذا قَوّما أو دخلا على المساواة» فلا يختلف في الجواز. 

(ع): فإن كان دخولهما على المساواة بعد التقويم فظاهرء وإن كان باتفاقهما فقط 
فلا يفيد؛ لأن المذهب أنَّ المتبايعين إذا سميا لكل سلعة ثمئًاء ثم طرأ عيب أو 
استحقاقء لا يلتفت إلى تلك التسمية. 

وأشار التونسي إلى أن هذا الخلاف إنما هو إذا علم المشتري بذلك. 

- وأما إذا لم يعلم وظن أنهم شركاء في السلعتين جميعًاء فإنه لا يفسخ البيع؛ 
لأن الفساد من جهة أحد المتبايعين» لا من جهتهما. 

وقال المازري: إذا لم يعلم المشتري» يجري ذلك على الخلاف في علم أحد 
المتبايعين بالفساد. 

(ص): بخلاف سلعة وخمر على الأصح 

(ش): أي: إذا اشتمل البيع على ما لا يجوز وما يجوزء كما مثل» فالأصح بطلان 
الجميع؛ وهو مذهب "المدونة"؛ لأنه إذا بطل بعض الصفقة بطلت كلهاء وأشعر كلام 


كتاب البيوع ممه 


المصنف بأن الأصح البطلان؛ لذكره الخمرء فإنه إنما يناسبه الإبطال» ومقابل الأصح 
إيطال الحرام؛ وإمضاء الحلال بما يقابله. ذكره ابن القصار تخريجًا”". 

المازري: وتعلق فيه بقول ابن القاسم فيمن اشترى شاتين» فوجد إحداهما غير 
ذكية» وهما متكافئتان» قال: يلزمه البيع في الذكية. وهو صحيح؛ إن كان مراد ابن 
القاسم أن العقد وقع والمتعاقدان عالمان بغير الذكية» وأما إن لم يعلماء فهذا مما 
اضطرب فيه المذهب» هل يفسخ العقد أو يمضى الحلال ويفسخ الحرام؟ أو يكون ما 
ظهر أنه حرام» كالمستحق من الصفقة التي اعتقد أنها لبائعهاء ثم ظهر أن بعضها ليس 
له» وكمن تزوجت على عبدء ثم ظهر أنه حرء وكمن باع قلال خل؛ ثم ظهر أنها خمر 

وخرج بعض المتأخرين الاختلاف من رواية ذكرها ابن عبد الرحمن بن زياد 
الأندلسي؛ عن مالك أنه قال فيمن أسلم مائة دينار فقبض منها خمسين؛ وتأخرت 
خمسون: إنه يبطل السلم في مقدار ما تأخر. 

وهذا أيضًا فيه نظر؛ فإن التأخير بغير شرط لا يفسد السلم على أحد القولين» ولو 
تأخر جميع رأس المال» فيمكن أن يكون رَاعَى هذا الاختلاف انتهى. 

(ص) وعلى الصحة يسقط فيهما 

(ش): أي: إذا فرعنا على الصحة في هذا الفرع» وفي الذي قبله قسط الثمن في 
المسألة الأولى على السلعتين؛ ليأخذ كل بائع ما ينوب سلعته» وقسط الثمن في المسألة 
الثانية» فأخذ البائع منه ما قابل السلعة» وبطل ما قابل الخمر. 

(ص): فإن 5 ملكه وملك غيره فرد وكان وجه الصفقة فللمشتري الخيار 


(1) إذا اشتملت الصفقة على حلال وحرام كالعقد على سلعة وخمر أو خنزير أو غير ذلك فالصفقة 
كلها باطلة وقيل يصح البيع فيما عدا الحرام بقسطه من الثمن ولو باع الرجل ملكه وملك غيره 
في صفقة واحدة صح البيع بينهما فيهما ولزمه في ملكه ووقف اللزوم في ملك غيره على 
إجازته فصل إذا وقع الع الفامسا تقد ووه امام لقم وار لعزي ابيع رضت ا 
باتفاق فإن فاتت فقال الشافعي ترد أيضا خلافا لأبي حنيفة وفي المذهب تفصيل وذلك أن 
البيوع الفاسدة على ثلاثة أقسام (الأول) ما يمنع لتعلقه بمحظور خارج عن باب البيوع كالبيع 
والشراء في موضع مغصوب فهذا لا يفسخ فات أو لم يفت (الثاني) ما نهي عنه ولم يخل فيه 
بشرط مشترط في صح البيوع كالبيع في وقت الجمعة وبيع حاضر لباد والتلقي فاختلف هل 
يفسخ أم لا وقيل يفسخ إن كانت السلعة قائمة (الثالث) ما أخل فيه شرط من شروط الصحة 
فيفسخ وترد السلعة إن كانت قائمة فإن فاتت رد مثلها فيما له مثل وهو المكيل والمعدود 
والموزون ورد قيمتها فيما لا مثل له. انظر: القوانين الفقهية: ص/177. 


6.5 كتاب الببيوع 


(ش): يعني: لو باع سلعتين إحداهما له والأخرى لغيره» فهو في التي لغيره 
فضولي» فإن أمضى غيره البيع لزم ذلك المشتريء ولا مقال له. 

وإن رد فكان المردود وجه الصفقة» فإن المشتري يخير فى التمسك بالباقى بما 
يخصه من الثمن» أو يرده. وهذا قول أبن حبيب. 

والمشهور خلافه؛ أنه إذا رد وجه الصفقة انتقض في الجميع؛ وليس له التمسك 
الاك 

«(ص): ويجوز بيع الشاة واستثناء ثلاثة أرطال فأدنى» وإليه رجع بعد منعه) ابن 
0 ف م 0 كالصبرة لسر باتفاق 

ا 0 
هذه على وجه الاستثناء بشرط السيارة» وإلى هذا رجع مالك بعد أن كان يمنعه. 

ووجهه: أن المستثنى إما مشترى فلا يجوز؛ لأنه شراء لحم مغيبء إما مُبقى؛ 
فيكون ما عداه مشترى» وهو مغيب. 

ثم ذكر في حد اليسير ثلاثة أقوال. 

(ع): والثلاثة أرطال رواها ابن المواز» والذي فى "المدونة" أربعة أرطال. 

ح): وقد جاء فى "المدونة" الثلاثة على رواية ابن وضاحء كما ذكره المصنف» 
وفي بعض الروايات جواز استثناء الثلااث. والذي نقله ابن يونس عن " الموازية" جواز 


)١(‏ وإذا باع سلعتين ففاتت إحداها فله أخذ الباقي وإن رضي ي الغرماء بدفع ثمنها فذلك لهم لأن 
ابر حاماك الم ريع وك لمحي اوهم أولى بها حتى يستوفوا من ثمنها ما 
يرلا هه تحار سكل داحها وذى اجتها مها حبواال نحا محم إلا مما دي من بدن الفائتة 
كلتلق تداك نو كان نسها ماقة وها يتور التق ين طلس مشا رات 
واحدة وأراد أخذها دفع ما نابها مما قبض وهو خمسة وعشرون وخاص بخمسة وعشرين ثمن 
الفائتة واختلف هل يكون الغرماء أحق بالسلعة حتى يأخذوا منها ما فدوها به وهو خمسة 
وعشرون قاله أشهب أو يكونون كالمسلفين وذلك للمفلس فلا يكونون أحق قاله ابن القاسم 
ولو وجدها رهناً لم يأخذها البائع إلا أن يُعطي ما رُهنت به ثم يحاص بما غرم وكذلك لو جنى 
المبيع حتى يدفع الجناية ولا يرجع بها كالعيب يدخلها وإن شاء أخذها معيبة وإلا حاصٌ بالثمن 
ولو وجده قد صبغ لم يأخذه حتى يدفع الصبغ كله. انظر: الذخيرة: 8/ل/الا١.‏ 


كتاب البيوع /اده 


(ر): واتفق على أن ما زاد على الثلث كثير. 

(ع): وقيد الاتفاق راجع إلى الثمرة؛ لأن الخلاف في الصبرة» فقد روى ابن 
الماجشونء وقال به: أنه لا يجوز أن يستثنى من الصبرة قليل ولا كثير» كيلا ولا جزافا 
مُشاعًا؛ِ لآن الجزاف إنما جاز بيعه للضرورة» وهى مشقة الكيل والوزنء فإذا استثنى 
منها جزء فلا بد من الكيل؛ فلم يقصد بالجزاف إلا المخاطرة؛ والثمرة لا يتأتى فيها 
الكيل» فافترقا. 

وعلى هذا فالثمرة مبتدأء وخبره محذوف؛ أي: يجوز فيها استثناء الثلث باتفاق. 

وقال بعض من تكلم على هذا الموضع: بل هو راجع إليهماء والمقصود منه 
الاستدلال على ابن القاسم بما اتفقا عليه. 

وقد حكى ابن المواز ذلكء» فقال: واتفق ابن القاسم وأشهب في جواز الاستثناء 
من الصبرة والثمرة كيلا قدر الثلث فأقل. 

وفرق المازري لابن القاسم بأن الصبرة مرئية» فخف الغرر. 

وعلى الجواز في الثمرة» فقال أشهب: يجوز سواء كان ذلك رطبًا أو تمرًا أو بسرًا. 
وهو ظاهر على أن المستثنى مبقى» وفيه نظر على أنه مُشترى. 

فإن كانت الثمرة أنواعًا فاستثنى من نوع منها أكثر من ثلثه إلا أنّهِ أقل من ثلث 
الجميع؛ فاختلف قول مالك فيه بالإجازة والمنع» وأخذ ابن القاسم وأشهب بالمنع. 

(ص): ويجبر على الذبح» وقيل: إن كانت معلولة 

(ش): ما صدر به المصنف - قال المازري: - هو المعروف؛ لأن المشتري دخل 
على أن يدفع للبائع لحمّاء ولا يُتََصّل إليه إلا بالذبح. 

وحكى بعضهم الاتفاق عليه. 

وقوله: وقيل: إن كانت معلولة» وقع في بعض النسخ: معلوفة - بالفاء - وظاهره: 
أنها إذا كانت كذلك أجبر. وينبغي أن يقدر (إن كانت معلولة) لم يجبر على الذبح؛ 
ليوافق المنقول» ففي "الواضحة" من رواية مطرف عن مالك فيمن باع جورًا واستثنى 
رأسها أو أرطالا يسيرةً من اللحمء فإن أَخْرَهَا المبتاعٌ حتى ماتت» أو صَحّت وكانت 
مريضة» قال: إذا بيعت لمرض أو علة» فخيف عليها الموت» فبيعت لذلك بيسير الثمن» 
ولولا ذلك لبيعت بدنانير كثيرة» فإن أخرها عامدّاء فهو ضامنٌ لما استثنى عليه منهاء 
وإن صحت وذهب ما كان بها من مَرَضٍء فعلى المبتاع شراء ما استثنى عليه أو قيمته 


ممه كتاب البيوع 
ولا يجبر على نحرها؛ لآنه كان ضامنًا لما استثنى عليه؛ وإن كانت حين البيع صحيحة 
فتربص بها المبتاع فزاد ثمنها أو سمنت فكره نحرهاء فالبائع شريك بقدر ما استثنى 
منها. 

وانظر كيف لم يجعله في هذه الرواية شريكًا إذا كانت مريضة؛ وجعله شريكًا إذا 
لم تكن مريضة وزادت أسواقها! وَلَعَلّ ذلك؛ لأنها إذا كانت مريضة لا يكون لها كبير 
ثمن» فإذا صحت ارتفع ثمنهاء فصارت الرأس المبيعة - وهي مريضة - كأنها قد فاتت. 
والله أعلم. 

(ص): ولا يأخذ منه لحمًا الأ 

ص يح 

(ش): أي: لو اتفقا على أن يعطي المشتري للبائع لحمًا عوضًا عن المستثنى؛ 
فالأصح - وهو مذهب أشيت -: ملعه. 

وصححه المصنف لما ذكره ابن المواز؛ أنه يدخله بيع اللحم بالحي. 

ولذلك قال: بخلاف الجلد. أي: فيجوز. 

والجواز ظاهر قول مالك في رواية مطرفء وفي "المدونة" ما يقتضيه» وهو قوله 
فيمن استثنى الجلد والرأس» وأبى المشتري من الذبح: أن عليه شروى جلده أو قيمته. 

واختلف؛ هل للبائع أن يبيع ما استثناه؟ بناءً على أَنَّهُ مُبقى أو لا؟ بناءً على أنّه 

(ص): ولو استثنى جزءًا جاز» ولو كان على الذبح 

(«ش): كما لو باع شاة» واستثنى نصفها أو ثلثهاء أو غير ذلك من الأجزاء. 

وقوله: ولو كان: مبالغة فى الجواز» فاعلمه. وهو ظاهر". 

(ص) وفي جبر من أباه حيتئذ قولان 


)١(‏ قول المدونة: من باع شاة واستثنى فخذها أو بطنها أو كبدها لم يجز. 
ابن يونس: يريد لأنه من بيع اللحم المغيب قال: وأما إن استثنى الصوف والشعر فلا خلاف أنه 
جائز. 
قال ابن القاسم: وإن استثنى الجلد أو الرأس فقد أجازه مالك في السفر إذ لا ثمن له هناك 
وكرهه للحاضر إذ كأنه ابتاع اللحم. انظر: التاج والإكليل: */887. 


كتاب الببوع 600 


(ش): قوله: (حينئذ)؛ أي: حين باع على الذبح. (ع): والظاهر الجبر؛ لدخوله على 
ذلك؛ و"المُؤْمُِونَ عِنْدَ شْرُوطِهِهِ”". 

وقال ابنٌ يُونُْس: الصوابٌُ عدمُه؛ لأنَهُما قد صارا شريكينء فَمَن دَعَا إلى البيع 
فذلك له. قال: فإن قلت: قد قال ابن القاسم: يُجبر على الذّبح إذا استثنى أرطالا. فما 
الفرق؟ قيل: لأنه إذا تشاحا بيعت عليهماء ووقع لكل واحد منهما ثمن معلوم بخلاف 
الأرطال. انتهى. 

واقتصر اللخمي على القول بعدم الجبر. 

المازري: وهو الذي نص عليه الأشياخ. 

(خ): ويدل عليه قولهم: ويجوز ولو كان على الذبح؛ إذ لو كان يجبر لكان فيه 
شراء لحم مغيب. والله أعلم. 

وحكى بعضهم الأول» ولم يعزه. 

وذكر ابن يونس والمازري أن بعض الشيوخ توقف في الجبر وعدمه. 

(ص): ولو استثنى الجلد والرأسء فثالثها: المشهور في السفرء لا الحضر 

(ش): أي: لو باع شا واستثنى جلدهاء أو رأسهاء فثلاثة أقوال”": 

١‏ - الجواز في السفر والحضر. حكاه فضل عن أبن وهب وعيسى. 

؟ - والمنع فيهما. حكاه الأبهري رواية عن مالك. 

٠*‏ - والثالث - المشهور -: يجوز في السفر دون الحضرء ودليله ما رواه أبو داود 
في مراسيله» عن عروة بن الزبير رضي الله عنهما: 'أنَّالّي صَلَى الله عَلَيِهِوَسَلََ - حِينَ 
حَرَجَ هُوَ وَأَبُو بَكْرِ مُهَاجِرَئْنِ إِلَى المَدِيئَة - مَرٌ برَاعِي غَنَمء فَاشْتَرَى مِنْهُ شَاك وَشَرَطَ لَه 
0 

ولا يقاس الحضر عليه؛ لأنه إنما جاز في السفر؛ لكونه لا قيمة له هناك فَحَفٌ 
وو 


.)177577( أخرجه ابن أبي شيبة» في مصنفه؛ برقم‎ )١( 
60/5 وجاء بلفظ: (المسلمون عند شروطهم) أخرجه بهذا الحاكم في المستدرك: 7ع‎ 
الأول من حديث عائشة رضى الله عنهاء والثانى من حديث أنس رضي الله عنه» كلاهما بإسناد‎ 
. ضعيف» فيه عبد العزيز بن عبد الرحمن القرشيء وهو متروك الحديث.‎ 

١ .5"٠0 /١ (؟) انظر: الكافي:‎ 

(") المراسيل» لأبي داود: 280/١‏ رقم .)١79(‏ 


مك كتاب البيوع 


جَعَلٌ المصنف المشهور عدم الجواز في الحضر. والذي في "المدونة": أجاز 
مالك استثناء الجلد والرأس في السفر إذ لا ثمن له هناك وكرهه للحاضر؛ إذ كأنه ابتاع 
اللحم. 

فظاهره: الكراهة فقط» وبذلك فسرها أبو الحسن. 
هناك قيمة» ولا يفسخ إن نزل. 

لكن أضاف المازري إلى المذهب المنع؛ كما فهم المصنف, فقال: وأما استثناء 
جلد الشاة المبيعة فى الحضر فمنعه فى المذهبء وأجازه ابن وهب. 

وأما في السفر فعن مالك روايتان: الجواز» وهو المشهور. والمنع» ذكره الأبهري 
وغيرة: 

وقال القاضي أبو محمد: إن المحققين من أصحابنا نَزّلوا هاتين الروايتين على أنه 
اختلاف حالين» فالمنع في السفر إذا كان للجلد قيمة» والجواز إذا لم تكن له قيمة. 

وأشار ابن حبيب إلى منع هذا التأويل؛ وأجاز استثناء الجلد والأكارع حيث تكون 
لها قيمة» واعتل بأنه شيء معين. 

وتردد الأبهري فى الإجازة فى السفر إذا كانت له قيمة؛ فقال: يحتمل أن لا يجوزء 
ويحتمل أن يجوز؛ لأن الحكم للأغلبء والأغلب أن لا قيمة له هناك؛ والاحتمال 
الثاني أوضح» والأول أفيسسن. 

اتن يوثين : والضيوات جوازء “أن النبي صلى الله عليه وسلم وأصحابه أجازوه. 
ولم يعللوا لم جاز. 

قال: وأما استثناء الرأس والأكارع؛ فلا يكره في سفر ولا حضر كمن باع شاة 
مقطوعة الأطراف قبل السلخ. 

«ش): أي: حيث قلنا بإجازته» فالمشهور - كما قال المصنف - وهو الأصح عدم 
الجبر على الذبح إن أباه؛ ارتكابًا لأَحَفْ الضَّررَينء إذ أمرُ الجِلْدٍ أو الرأس يسيك 


كتاب البيوع ١١اه‏ 
وقيمته أو مثله تقوم مقامه؛ وفي إجبار المشتري على الذبح إِفْسَادُ مَال”". 

ومقابل الأصح ليس منصوصًا وإنما قال المازري: إنه التحقيق؛ لدخوله على ذلك 
كاللحم. 

وقد حكى عياضٌ الاتفاق على الأوّل» فقال: لا يختلف في أن المشتري مُحَيِرٌ 
أوّلا في أن يذبح ويعطي الجلد؛ أو يمسك فيعطي شراؤه أو قيمته. انتهى. 

وهذا الكلام يُخالف أيضًا ما صححه المصنف من تحتم القيمة» على القول الذي 
صححه بقوله: 

(ص) وعليه القيمة لا المثل على الأصح 

(ش): إذ معناه: أنا إذا فرعنا على عدم الجبرء فهل يُقضَى عليه بقيمة الجلد أو 
الرأس أو بمثلهما؟ قولان: الأصح: القضاء بالقيمة؛ لأنهما من المقومات. ولم أرَ من 
صَدَحَ بهذا القول» والذي حكاهٌ ابنُ يوئس وغيره عن ابن القاسم - بعد أن حكى عنه 
التخيير بين المثل والقيمة -: والقيمة أعدل. 

ابن يونس وغيره: وقاله سحنون: وكذلك أيضًا ظاهر كلامه: إِنَّ مقابل الأصح 
القضاءً بالمثل فقط. وليس كذلكء بل التخيير بينهماء وهو مذهب "المدونة". 

واختلف الشيوخ فيمن له هذا التخبير؟ 

فقيل: للمشتري؛ لأنّه الذي جعلّ له الخيار أولا بين أن يذبح؛ أو يعطي الجلد 

وقيل: للبائع؛ لأنه صاحب الحق. 

وقيل: للحاكم. وهو أضعفها. 

(ص): فلو مات ما استثنى منه معين فثالثها: يضمن المشتري الجلد والرأس دون 
اللحم 

(ش): مراده بالعين: خلاف الجزء الشائع» كالثلث والربع» فإنه لاا ضمان عليه في 
ذلك. وحاصل ما ذكره أنه اختلف فى مسألة الأرطال والجلد والرأسء فقيل: يضمن 
فى الحميم يناه على انهلا وهر ايقن في مسالة الجلة:والر أم وديا على تلام 
جبره دون مسألة الأرطال فإنه يجبر» ثلاثة أقوال» والثالث هو مذهب "المدونة". 


استثناء الجلد مع الساقط ولا في مسألة استثناء الجزء بخلاف مسألة استثناء الأرطال فإنه يجبر 
على الذبح فيها؛ لأن المشتري دخل على أن يدفع للبائع لحما ولا يتوصل إليه إلا بالذبح (ص) 
وخير في دفع رأس أو قيمتها وهي أعدل. انظر: شرح خليل على الخرشي: 816/7. 


بدلدك كتاب البيوع 

ونسب ابن يونس وغيره القولين في ضمان الجلد لابن القاسم» فعنه في "العتبية": 
أنه لا ضمان عليه في الجلد. وروى عنه أصبغ: أنه ضامن. 

(خ): والرأس في معناه. 

وذكر صاحب " البيان " عن ابن دحون أنه حمل القول بعدم الضمان على ما إذا لم 
يُمْرّطء وأما إن توانى بالذبح فيضمنء وهو معنى الرواية بالضمان. وعلى هذا فلا خلاف 
في المسألة. 

قال ابن دحون: إنما جعل المصيبة من المشتري؛ لأنه إنما جاز أن يشتري بهذا 
الاستثناء؛ لأنه لا قيمة للمستثنى في السفر. فكأنه اشترى الجميع. 

قال في "البيان": وهو كلام غير صحيح؛ إذ لا معنى للتفرقة بين أ أن يُمْرَّط أو لا 
تفوْظة بوإن كات ابن بيب أنها إلى ذاه ورواه أبنو ثثة عق مالك فيمبباع بهيدة 
واستثنى رأسها فلم يذبحها حتى ماتت فعليه قيمة رأسها؛ لأنه ترك ما اشتراها له من 
الذبح. وإن حبسها بإذن البائع هلكت فلا شيء عليه» وإن صحت فأبى أن يذبحها فعليه 
قيمة رأسها. وإن استحياها بإذن شريكه فهو شريك معه. وهو استحسان على غير 
قياس؛ إذ لا يخلو أن يكون للبائع على المشتري حق توفية أو لاء فإن كان فلا يسقط 
عنه ترك التفريط» وإن لم يكن فلا يجب عليه بالتفريط. 

وأما قوله: وقيل: إنما جعل المصيبة من المشتري. إلى آخره؛ فهو كلام متناقض؛ 
لأن كون الجلد لا قيمة له في السفرء يقتضي أن البيع لم يقع عليهء وأن المشتري لا 
يكون ضامنًا له. والصحيح في المسألة أن قولي ابن القاسم محمولان على الخلاف» 
وأن الاختلاف في ذلك هل هو مُبْقى؟ فلا يكون على المشتري ضمان. أو مُشْتَرى؟ 
فيكون عليه الضمانء وكأن البائع باع جميع الشاة بعشرة وبجلدهاء فإذا كانت قيمته 
درهمين؛ رجع عليه بسدس قيمة الشاة؛ لآنه بمنزلة من باع شاة بعشرة وعرض-.انتهى. 

وفي "تهذيب الطالب " وابن يونس عن بعض القرويين: أنه لم يختلف في مسألة 
استثناء الأرطال أنه لا ضمان على المشتريء ولا يدخل في ذلك الخلاف الذي في 
الجلد؛ لأنه لما لم يجبر في الجلد على الذبح؛ كان الجلد في ذمته لا في معين 
بخلاف مسألة الأرطال» فإنه مجبر على الذبح”') 


(1) الإجبار على الذبح إنما هو مفرع على استثناء الأرطال أما استثناء الجزء الشائع أو الجلد والرأس 


كتاب البيوع : 01 
وهذا يخالف ما حكاه المصنف من تعميم الخلاف» وجعله الثالث تفصيلا. 
(ص): وفي اشتراء البائع مال العبد المبيع بماله قولان» لابن القاسم وأشهب. 
(ش): هذه المسألة مشكلة حكمًا ونقلاء أما الحكم فظاهر كلامه أن أحد القولين: 

جواز اشترائه» وإن كان فيه طعام ونقدٌ أو دينٌ بما شاء من الثمن. وفي ذلك من وجوه 

المنع ما لا خفاء فيه» حتى قال (ع): إنه لا يعلم خلافًا أن البائع فيها كالأجنبي. 
قال شيخنا رحمه الله: ويمكن لو ساعده النقل التفرقة بين البائع وغيره؛ بأنَّ البائع 

عالم بمال عبده غالبًاء بخلاف غيره؛ قياسَا على ما أجازوه للبائع أن يستثني أربع 

نخلات من حائطه. 
وأما النقل فقد بحث (ع) وغيره عن هذه المسألة في مظانها فلم يجدوه. ثم 

اختلف الأشياخ فمنهم من وَهِمَهُ ومنهم من أحسن الظنٌّ به وتكلف له جوابًا. ثم لهم 

في ذلك وجوه: 
أوَلُهَا: أنها على ظاهرهاء والشراءٌ محمولٌ على الإقالة؛ أي: أراد البائع أن يستقيل 

المشترى ها كتر نه من الكمره فإن غعدونا الإقالة حل بيع جا وإن عددناها ابتداء بيع 

كان ما يخص مال العبد من ثمنه غير معلوم؛ إذ لا يُعلم إلا بعد تقويمه رقبته على 

انفرادهاء وماله على انفراده» ويكون هذا كالثمن المعلوم جملة دونَ تفصيل. 
ويكون المصنف عَيَر عن لفظ الإقالة بلفظ الشراء تنبيهًا منه على سبب القول 

بالمنع؛ لأنه لو عبر بالإقالة لم يفهم السبب المقتضى للمنع. 
وفيه نظر؛ لأن المعلوم جملة» والمجهول تفصيلا منعه ابن القاسم» وأجازه أشهب 

عكس ما نسبه المصنف إلا أن يقدر: (وفي المنع) وهو تأويل (ع). 
ثانيها: أن المسألة على ظاهرهاء والخلاف فيها بالإجراء على قولي ابن القاسم 

وأشهب في العبد إذا باعه بدون ماله» ثم أراد المشتري أن يزيد البائع شيئّاء ويلحق 

المال بالبيع» فروي عن مالك جوازه؛ وبه أخذ ابن القاسم. 
وروي عنه منعه» وبه أخذ أشهب وابن وهب وابن عبد الحكم. 
ولابن القاسم قول ثالث بالجوازء إذ كان بحضرة البيع. قال في "المبسوط': 


في الضمان مفرع على استثناء الأرطال والجلد والرأس وأما على استثناء الجزء الشائع فلا 
ضمان على المشتري لأنه شريك. انظر: شرح ميارة: 15/1له. 


كن كتاب البيوع 
ومعنى القرب ألا يدخل المال زيادةٌ ولا نقصٌ. بناءً على أن 

الملحقات بالعقود هل تعد واقعة في أصل العقد؟ فيجوزء أو لا تعد واقعة في 
أصل العقد؟ فمنع في الصورتين. ' 

ونسب المصنف القولين لهما بناء على أنَّ لازم القّولٍ قُولُء وَهُو تَأُويلُ (ر). 

ثالثها: أن اشتراء مصدر وهو مضاف إلى المشترى منه» والفاعل محذوف وهو: 
المتتري: 

أي: وفي اشتراء المشتري من البائع مال العبد المبيع بماله؛ أي: بمال المشتري. 
والخلاف فيها منصوص لابن القاسم وأشهب كما ذكر في الوجه الثاني» وفيه تعسف. 

رابعها: أن البائع بمعنى المشتري؛ لأن كل واحد منهما بائع في المعنى» واشترى 
بمعنى باع. 

وضمير (ماله) يعود على المشتري. وفيه تعسفء وإن كان البائع في اللغة يطلق 
على المشتري ولكن الفقهاء لا تستعمله» وإنما يستعمله من يريد الإلغاز. 
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نسية 

ما تقدم من تمشية (ر) من خلاف ابن القاسم وأشهب إنما ذلك إذا اشترى المال 
على وجه لو انفرد المال لم يجزء كَمَا لّو كان المالُ عيئًا وَعَوْضًا واشتراة بِعَئْنِ. وأما لو 
اشتراةٌ على وجه لو انفرَدَ لجاز فلا خلاف في الجواز'". 

(ص) والمتعين ولا عْرَضُ في عَدَدِهِه أو قَلْ ثمنه يجورُ جزامًا 

(ش): لما ذكر أن من شَرطٍ المبيع أن يكون معلومًا خشي أن يُتَوَهّمَ منع الجزاف» 
فذكره؛ ليِعْلّم أنَّ حكمة الجواز وأن الحرز أقيم فيه مقام المعلوم. 

وقوله: (والمتعين)؛ أي: المشاهد المرئي» وبذلك فسره (ر)» وتفسير (ع) (المتعين) 
بالمقوم بعيد جدًا. 

وذكر علماؤنا لبيع الجزاف شروطًا: 

أولها: أن يكون مرتيّاء فلا يجوز بيع غائب جزافًا؛ إذ لا يمكن حزره. 

ثانيها: ألا تكون آحاده مقصودة, كالجوز واللوز والعصافير وصغار الحيتان» فلا 
يجوز بيع الرقيق والحيوان والثياب جزافاء وإليه أشار بقوله: (ولا غرض في عدده). 


.8 /5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب الببوع مله 


وفي "الواضحة": جواز بيع الأَنّرُجّ والبطيخ جزافًاء وإن اختلفت آحاده في الكبَر 
والصِعَرِ 

المازري: وهو لا يأتي على ما أصلناه من المنع فيما تراد آحاده؛ إلا أن يكون 
الثمن لا يختلف عند المتعاقدين بالصغر والكبر. 

الثها: أن يكون مما يتأتى حرزه؛ فإن كان من الكثرة بحيث لا يتأتى حرزه لم يبع 
جزافًا؛ لكثرة الغرر» وذكر الباجي وغيره. 

رابعها: جهل المتعاقدين بكميته. وسيأتي هذا الشرط من كلام المصنف. 

خامسها: أن يكون عالمين بالحرز. 

اللخمي: فإن كان قومٌ لا يعتادون ذلك» واعتاده أحدهم لم يجز؛ لآن الغرر يعظم. 

سادسها: أن يكون في أرض مستوية» ذكره جماعة. 

وقوله: (أو قل ثمنه)» ظاهره: لو قصدت آحاده. وبذلك صرح (ر)» ومثل ذلك 
بالبيض والرمان والقثاء والموز والأترج والبطيخ. 

وكذلك قال (ع» فإنه قال: الفقوسء والبطيخ والرمان وشبهه من المعدود الذي 
تقصد آحاده ولا يتعلق الغرض بعدده عندهم يجوز بيعه جزافا. 

(ع): ويقع في بعض النسخ: (أو قل عدده)» موضع (ثمنه)» وذكر الثمن هو 
الصوابء وأما قلة العدد. فإنما تناسب المنع؛ فإنه لا كبير كلفة في عدده؛ إذ هو مما 
تُقصدُ آحاده» ويتعلق الغرض بعدده؛ فإن قل ثمنه قام العدد مقام كونه لا تقصد آحاده. 
انتهى. 

وقد صرح ابن أبي زيد بِأنَّ ما قَلّ ويمكن عدده بلا مشقة؛ لا يجوز بيعه جزافًا. 

ومنع ابن القاسم في "العتبية" شراء الخشب الملقاة بعضها على بعضٍ جزافاء فإنه 
تخف مئونة عدده بمنزلة الغنم» قال: ولا بأس بشراء صغار الخشب جزافًا. 
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نشية 

ما قدمناه من بيع العصافير جزافًا نض عليه مالك؛ وتأوّله ابن القاسم على أنَّ ذلك 

بعد الذبح» وأما قبله في الأقفاص فلا؛ لأنَّ بعضها يدخلُ في بعض فلا يمكن حزره. 

وكذلك نص ابن حبيب على الجواز بعد الذبح؛ وعلى عدمه قبله”". 

)١(‏ لما كان من شرط المعقود عليه علمه: "لا يجوز بيع ما في الأنهار" جمع نهر بفتح الهاء 
وسكونهاء وهي البحار. "و" مافي "البرك من الحيتان" لكثرة الغرر وكذلك الطير في الهواء 


015 كتاب الببوع 


(ر): وفي "الطراز": ذكر القاضي أبو الوليد في "كتابه الكبير " أن بيع الطير في 
القفص جزافًا غير جاتز باتفاق» وفي بيع الحمام في الأبراج قولان: الجواز» والمنع؛ 


بناءً على أن عدها ممكن آم لا 
(ص): وفرق بين ظرف مملويع وملئه وهو فارغ ابتدذاع» أو بعد أن اشتراه جزافا 
وفرّغه 


(ش): أي: ولاشتراطنا في الجزاف أن يكون مرئيًا قُرَقُ بين ظرف مملوء» فيجوز 
بيع مَا فيه جرَّافَاه وبينَ مله وهو فارغ ابتداءً أو ملئه ثانيًا بعد أن اشتراه أولاء فلا 
يجوز فيهما؛ لعدم الرؤية. وهكذا نص عليه ابن القاسم» وأصبغ ومحمد وغيرهم. 


المازري: وقد يهجس ذ في النفس أنه لا فرق بين ما أجازوه ومنعوه؛ إذ لا يختلف 
حرز الحارز لزيتٍ في قارورة 98 لمقدار مليِها زيئًا. 

ولهذا اختار ابن يونس جواز اشتراء ملء هذه القارورة. قال: ولو قاله قائل في 
الغرارة لما بعدء وهو في القارورة أبين؛ لأن ملئها لا يختلف. 

ولا يقال: يرد على التفرقة التي ذكرها المصنف ما أجازوه في "العتبية" من شراء 
سلة تين ثانيًا بدرهي؛ بعد أن اشتراها أولا؛ لقوله: بخلاف غرارة القمح, ألا تَراهُ لا 
يُسِلِمُْ في غَرائِر القمح؟ ويسلم في سلتين تيئًا؛ لأنه معروف. فإنه أشار في تعليل المسألة 
إلى أن السلة في التين مكيال له كاللوبية بالنسبة إلى القمح» فصار كأنه إنما اشتر 


والنحل خارجا عن الجبح؛ لعدم القدرة على تسليمها وتسلمها. وأما لو كان النحل في جبحه 
فيجوز بيعه ولو بدون جبحه. كما يجوز بيع العصافير بقفصها لكن مذبوحة وأما حية فلا إلا أن 
يشتريها مع طرفها فيجوز؛ لأنه غرر تابع» وقدمنا أنه يجوز شراء النحل في جبحه ويدخل الجبح 
تبعاء كما أنه لو عقد على الجبح وسكت عن النحل أنه يدخل النحل ولا يدخل العسل في 
الصرتين؛ وما تقدم من منع بيع السمك في الماء قيده بعض الشيوخ بما إذا لم يكن في محل 
محصور كبركة صغيرة بحيث يتوصل إلى معرفة ما فيها ويقدر على تناولهاء وإلا جاز. 

"تنبيه". تكلم المصنف على منع بيع السمك في الماء وسكت عن جواز اصطياده للإجماع على 
جوازه» إلا أن يكون الماء في أرض مملوكة للغير» وأراد غير المالك للأرض اصطياد ما فيها 
ففي منعه خلاف» والمعتمد أنه لا يجوز لمالك الأرض منع الاصطياد منها إلا في صورة؛ وهي 
أن يكون اصطياد الغير يضر صاحب الأرض»ء كأن تكون البركة في وسط زرع صاحب الأرض. 
انظر: الفواكه الدواني: 9/9؟1. 


كتاب البيوع يدك 
شيئًا معلومّاء وألحق ذلك بقوله: بخلاف غرارة القمح. 

فرع 

واختلف أصحابنا إذا وقع التباين بكيل مجهولء فقال أشهب: لا يفسخ. وجعلة 
بمنزلة الجزاف. 

ورأى غيره أنه يفسخ؛ لأن العدول عن المعتاد من المكيال إلى المجهول غررٌ. 

(ص): فأما الغائب ونحو القمح في التبن فلا 

(ش): أي: ولا يجوز بيع الجزاف غائبًا. وعطف القمح في التبن على الغائبء إما 
من عطف الخاص على العام» وإما لأنه ليس غائبًا حقيقة» ولكنه في حكم الغائب» ولا 
خلاف فيما ذكره المصنف. قاله صاحب " الإكمال". 

(ص): بخلاف الرزع قائمّاء وكذلك المحصود على الأشهر 

(ش): لا حلاف عندتا في جواز بيع النائم؛ لمنا في الضحيح: "أن رَشُولَ الله 
صلى الله عليه وسلم نَهَى عَنْ بَئِعِ النّخْلٍ حَنّى يَرْهُوء وَعَنْ السُنبْلٍ حَنّى يَتِيِضٌ وَيَأْمَنَ 
العَامَة» نَهَى البَائِعَ وَالمُشْتَرِي”". 

والأشهر في المحصود: الجواز قياسًا على القائم. 

وقيل: بالمنع؛ قياسًا على ما كان منه حال الدرسء وهو قول التونسي» وظاهر 
كلامه: أن الجواز أعم من أن يكون حزمًا أو لا. وينبغي أن يُمَيَدَ بِمَا إذا كان حُزمًا فَمَدْ 
قال صاحب " الإكمال": لا خلاف أنه لا يجوز بيعه إذا خلط في الأندَّرٍ للدّراس؛ أو 
كُيِّسَ بَعضُه على بعض قبل تصفيته» واختلف عندنا إذا كان حُرَّمًا أو قِطَعًا يأخذّهما 


الحررٌ والتحري على قولين. 


)١977( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (7141) ومسلمء برقم‎ )١( 

قال ابن بطال: أجمع العلماء أنه لا يجوز بيع الثمار والزرع والبقول قبل بدو صلاحها على شرط 
التبقية إلى وقت طيهاء ولا يجوز بيع الزرع أخضر إلا للقصيل وأكل الدواب» وكذلك أجمعوا 
أنه يجوز بيع البقول إذا قلعت من الأرض وانتفع بها وأحاط علما بها المشتري؛ ومن بيع 
المخاضرة: شراؤها مغيبة فى الأرض كالفجل والكراث والبصل واللفت وشبهه؛ فأجاز شراءها 
مالك والأوزاعي» قال مالك: ذلك إذا استقل ورقه وأمن؛ والأمان عنده أن يكون ما يقطع منه 
واختلفوا في بيع القثاء والبطيخ وما يأتي بطنا بعد بطن؛ فقال مالك: يجوز بيعه إذا بدا صلاحه 
ويكون للمشتري ما ينبت حتى ينقطع ثمره؛ لأن وقته معروف عند الناس. 


6ه كتاب البيوع 

ولو رأى المشتري ما في الأندرء وهو قائم قبل أن يحصد جاز؛ لأنه عَلِم حَرْرَه 
وهو قائم. 

(ع): وينبغي أن يكون خلافًا في حال فإن لم يختلط وبقي السنبل إلى جهةٍ واحدةٍ 
فالنفس أميل إلى الجواز ولا يُحَاط به مع ذلك كما يُحَاط بالقائم» وإن كان على خلاف 
هذا الحال فلا شك في المنع. شْ 

(خ): وقد يمشي كلام المصنف على ظاهره؛ ويعتمد في ذلك على ما نقله الباجي 
فإنه قال: روى القاضي إسماعيل: أنه يجوز بيعه في أنادره» وقبل درسه وروي عن ابن 
اح 061 عور يبعا وخر ماء ري ستياه ريظن زليه . فَعَطف قولٍ ابنٍ نَافِع على 
رواية القاضي دليل على أنه يجوُ على روايةٍ القاضي» وإن لم يكن خُرّمًا. 

(ص): والمسكوكُ والتعامل بالوزن يجوز جزافاء وبالعدد لا يجوز. وقيل: فيهما 
قولان 

(«ش): احترز ب (المسكوك) من التبر والمصوغ ونحوهماء فيجوز جزافًا. المازري: 
ولو كان الحُليُ مَحْسُوَاء إذا عُْرِفٌ قدرٌ السّاتِرٍ للحشو من الذهب والفضة:؛ بأن يعلم رقته 
من غلظه؛ وأمكن حزره. 

وشمل قوله: المسكوك الفلوس» وهو صحيح, نص مَالِكُْ في "الموازية" عليه 

وقوله: (والتعامل بالوزن)» أي: كدراهم مصرء وهي: المجموعة يجوز بيعها 
جزافاء وإن كان التعامل بالعدد كدراهم المغربء فلا يجوز بيعها جزافًا. 

وحكى ابن بشير وابن شاسء عن القاضي أبي الحسن: الكراهة إذا كان التعامل 
بالعدد. 

واعلم أَنّهِ نض في "المدونة" على منع بيع البرامم والدنانير جزافًاء وأطلق» 
فحملها المي على الإطلاق» ولم يذكر في المنع خلافًا إذا كان التعاملٌ بالعدد. 
وحكى عن ابن القصار الكراهة فيما إذا كان التعامل بالوزن. 

وقال المازري: اختلف البغداديون في معنى المنع» فقال ابن القصار: الكراهة وإليه 
أشار ابن عبد الحكم بقوله: : لم أرَ أحدًا من أصحابنا يجتّرٌ على فسخ بيع الدنانير 
والدراهم جزافًا. 

وذهب الأبهري وعبد الوهاب إلى أن المنع على التحريم. فَمُقتَضَى قول ابن 
القصار عدمٌ الفسخ؛ لأنه مكروه ومقتضى قول الأبهري وأبي محمد الفسخ, إن لم 


كتاب البيوع ليك 
يراعيا الخلاف. 

واختلف في علَّةٍ المنع» فقال ابن مسلمة: لكثرة ثَّمَنِ العينء فَيكثّر الغَرَرُ وهو 
منقوض؛ ؛ لإجازتهم بَيِعَ اللي جِرَافَاء واللؤلؤ إذا لم يقصد آحاده؛ وإن كان القاضي أبو 
محمد أطلق عدم جواز بيع بع الجواهر جزاقًاء لكنٌ التحقيق ما قلئه. 

ل لال ا 
جهة الآحاد؛ لأنه يرغب في كثرة آحاده؛ ليسهل شراء السلعة اليسيرة الثمن بهاء بخلاف 
غيرها من المبيعات» فإن الغرر فيها إنما هو من جهةٍ واحدةٍ وهي الكمية. انتهى. 

قول المصنف: (وقيل: فيهما قولان)» أي: سواء أكان التعامُلٌ بالوزن أو بالعدد. 

وحم ريع الاح ويني اللاف لي دلا على اللخلاق في ااانا روالعرا ف 
هل تتعين بالعقد أولا؟ فإن قلنا: أَنّهَا لا نَتَهَ تر لمكي بجر ينها عر قرالا لجيه 
عليها يَكتَاولُ الذمة: والجزاف لا يصلح أن يثبت في الذمة. وإن قلنا: تَتَعَيّنء جَازَ بَيعْها 
كسائر المَوزُونَاتِ والمكيلات. 

وهذا فهمٌ حَسَنٌ من المصنف لكلام الباجيء وإن كان ابنُ بشير إنما نقل عن 
الباجي أنه قال: إن كان التعاملٌُ بالعدد لم يجز المجازفة بِايّماقِء وإن كان وزنًا فقولان. 
فإن كلام الباجي لا يُوْخَذ منه الاتفاق فيما إذا كان التعامل بالعدد وتعليله بالتعيين 

(خ): ولكن في كلام الباجي نَظَرَ مِن أَوَجْه أَخَرء وذلك أنه يتبغي - وإن قلنا: إن 
الدراهم والدنانير لا تَتَعَيّن - فينبغي أن يُتَّمَقَ هُنَا على تعيينها؛ لأنها جزاف والجزاف 
مجهولء والذمة لا يكون فيها مجهول. والله أعلم. 

(ص): وشرط الجزاف استواؤهما في الجهل بقدره 

رشن أئ: وشرط جوازٍ بيع الجزاف استواء البَاِع والمبتاع في الجهلٍ بقدر المبيع؛ 
لأنهما لو اشتركا في العلم بقدره لم يكن جزافاء وإن انفرد أحدهما لم يجز العقد عليه 
ولا سيما إن علمه بعلمه؛ لأنهما تعاقدا على مخاطرة وغَرَّرٍ. وهذا أولى من كلام (ع). 

فرع 

لا إشكال فيما ذكرهُ المصِيّفُ في المكيل والموزون والمعدود الذي لا تختلف 
مقاديره بالكبر والصغرء وأما المختلف كالقثاء والبطيخ؛ فقد روى ابن وهب عن مالك 
في "المبسوط " جواز بيعه ممن يعرف عدده جزافًا. 


001 كتاب البيوع 


وقال ابن المواز: إذا عَرِف أحدُ المتبايعين العددَ لم يجز بَيعْه جزافًا. 

ووجّه الباجى الرواية الأولى: بأن الغرض فى مبلغه دون عدده؛ فإذا انفرد بمعرفة 
كقح قلع زشره يمغرة المقذا الاقاض رع ف كنبا لتو لقره كرف علد المع أو 
معرفة وزنه. 

(ص): فإن علم المشتري بعلمه بعد العقد فله الخيار 

(ش): أي: فإن علم المشتري بعلم البائع بقدر المبيع جزافًا بعد العقدء فالمشتري 
بالخيار كما لو اطَّلعَ على عَيبٍ دَنْس به البائغ”". 

وحكى عبدُ الوهاب عن ابن القصّارٍ استشكال كون هذا عيبًا؛ لأن العيب إذا أعلم 
به البائغ تع جاز للمشتري الرّضا به ولو أعلّم البائِعُ م المشتري بأنَّهِ عَالِمٌ به ورضِي كان 
فاسدًا. نَضّ على الفسادٍ في "كتاب محمد". 

وحكى سحنون أن البيع جائز» واستبعد. 

(غ»: ويمكن أن يجاب عَمًا أوردة ابن القضار بأنه هنا إذا أخبره بأنه عالم بكيله؛ ثم 
اشتراه منه بعد ذلك»؛ فقد دخل معه على المقامرة والمخاطرة» بخلاف غيره من سائر 
العيوات: 

وأجاب القاضي أبو محمد عن الإشكال بأنه: لا ملازمة بين أن يكون الشيء يفسد به 
العقاد إذا:قازقهه ولا يفبيد إذا اطّلم عليه يعد ذلك) لدحولة فى الأول على الخترز .دون 
الثاني» كما قال سحنون فيمن باع أمة وشرط أنها مغنية: أن البيع فاسدء ولو اطلع على 
ذلك لم يفسدء وكان له الخيار. 

(خ): وعلى هذا فلا يصح بيع المغنية مع التبيين» وإنما يجوز بيعها بشرط عدم 
التبيين» ثم يبين بعد العقد» وفيه نظر وينبغي أن يقيّد مَا قالوه من أَنّهُ لو ذكر: أنها مغنية؛ لم 
يجز شراؤها بما إذا كان القصد من ذلك زيادة الثمن» وأما إن كان القصد التبري» فيجوز. 

وقوله: (فإن علم المشتري)»؛ يريد: وكذلك العكسء فقد ذكر المازري أن المعروف 
اي ل ل ل ا 

قال: ورأيت بعض أصحابنا حكى فيه عن بعض أهل المذهب خلاقاء وأن البائع لا 
خيار له. 


)١(‏ انظر: حاشية الدسوقى: 9/ 5لا. 


كتاب البيوع لحييك 

قال ابن رشد: فإن فات المبيع في مسألة الجزاف التي حكموا فيها بتخيير 
المشتري لزم فيه الأقل من الثمن أو قيمة الجزاف» وفي مسألة الجزاف التي حكموا 
فيها بفساد البيع إن فاتت الصبرة» ففيها القيمة ما بلغت. 

قال: وإن أراد المبتاع أن يُصدق البائع في الكمية ورَّدّها له» لا نبغي أن لا يجوز 
على أصولهم في الاقتضاء من ثمن الطعام طعامًا. 

فرع 

وهل يجوز أن يجمع مع الجزاف غيره في عُقَدَةٍ واحدة؟ 

اعلم أولا أنَّ من الأشياء ما الأصلُ فيه أن يُباع كيلاء ويجوز جزافاء كالحبوب» 
ومنها ما يباع جزافًاء ويجوز كيلاء كالأرضين والثياب» ومنها عروض لا يجوز بيعها 
كيلا ولا وزنًاء كالعبيد والحيوان. 

فالجزاف مما أصله أن يُباع كيلا كالحبوب» لا يجوزٌ بيعه مع المكيل منه» ولا مع 
المكيل مما أصله أن يباع جزافاء كالأرضين والثياب بايّفاق. 

والجزاف مِمّا أصله أن يباع جزافاء لا يجوز أن يباع مع المكيل منه باتفاق أيضًا. 

واختلف في بيعه مع المكيل مما أصله أن يباع كيلا على قولين: 

أحدهما: الجواز» وإليه ذهب ابن زرب» وأقامه من إجازته في السلم الأول من 
"المدونة"؛ فيمن أسلم في شياب وطعام صفقة واحدة. ولا خلاف في جواز بيع 
المكيلين صفقةً واحدةً وكذلك الجزافان. . ويجوز بيع الجزاف مع العروض في صفقة 
واحدة» إلا عند ابن حبيب» نه ذهبّ إلى أنَّ الجزاف مما أصله أن يُباع كيلاء لا يجوز 
بيعغه مع العروض في صفقة واحدة» وهو بعيد. قاله صاحب " المقدمات”". 

وقال المازري: لا إشكال في جواز بيع الجزافين من الحبوب. واختلف في الجزاف 
والمكيل» فمن أجاز رأي أن العَرَرَ لّم يَكْثْر بإضافةٍ هذا المكيل للجزافء ومن منعٌ رأى أن 


(1) ابن رشد أما بيع الجزافين على الكيل فإن كانا على صفة واحدة وبكيل واحد جاز باتفاق» وإن 
اخختلف الكيل والصفة جميعا لم يجز باتفاق» وإن اتفق أحدهما واختلف الآخر مثل أن تكون 
صبرتين من قمح صفة واحدة فيشتريهما صفقة واحدة هذه الثلاث الأرادب بدينار وهذه الأربعة 
بدينار» أو صبرة من قمح وصبرة من شعير فيشتريهما صفقة واحدة ثلاثة أرادب بدرهم؛ جاز 
على اختلاف بين ابن القاسم وأشهب. 
منع ابن القاسم أن بم يبيع الرجل قريته تكسيرا كل قفيز بكذا إلا أن تستوي أرضها في الطيب 
والكرم ولا يكز فيها ثمرة. . انظر: التاج والإكليل: 598/5. 


حك كتاب البيوع 


المكيل معلوم مبلغه؛ والجزاف مظنونٌ» واجتماع معلوم ومظنونٍ في عقبٍ يصير في 
المطاون عرزا للم يكل وكذلك اختلف إذا ضُمْ إلى المكيل ثوبٌ أو عرض. 

(خ): وحكاية المازري الخلاف في الفرع الأوّل خلاف ما في "المقدمات " قال 
في "المقدمات": أما بيعٌ الجزاف على الكيل؛ فلا ينضاف إليه شيء في البيع بِحَالٍ على 
الصحيح من الأقوال وهو مذهب ابن القاسم. 

وأما بيع الجزافين على على الكيل؛ فإن كانا على صفة واحدقء وبكَيلٍ واحدٍ جاز 
باتفاق. وإن اختلف الكيل والصفة جميعًا لم يجز باتفاق» وإن اتفق أحدهما واختلف 
الآخر جاز عند أشهب ولم يجز عند ابن القاسم. 

(ص): ورؤية بعض المثليٍ كالقمح والشعير والصوان كقشر البيض والرمان كافية 

(ش): يعني: ليس من شرط المبيع عندنا أن يُرى جميعٌ المبيع» بل رؤية بععض 
المثلي كافية في جواز العقد على الجميع؛ لتمائل آحاده؛ كالقمح والشعير ولا فرق في 
ذلك بين ما كان حاضرًا بالبلد أو غائيًاء وينبغى الاحتفاظ على العَين»ء فيكون كالشاهد 
عند التنازع. ١‏ 

وقوله: (والصوان)؛ أي: ورؤية ما له صوان كافيةٌ عن رؤية المَضُونِء والصُوانُ - 
بكسر الصاد وضمها -: الوعاء. 

ونقل الجوهري فيه لُمَةَ اله وهي: صِيان. 

وتقييدٌ المصبّفٍ بالمثلي يدل بمفهومه أنه لا يكفي ذلك في المقوم: وهو ظاهر 
المذهبء وهو مفهوم "المدونة" في بيع الخيار. 

وممن نْصّ على عدم اللزوم في المقوّم الشيخ أبو محمدٍ وابن شبلون وعبد الحق 
وغيرهم. 

الشيخ: ولو قال قائلٌ: إنه كالمثلي» يلزم باقيه إذا كان على الصفة» ما بعد. 

(خ): وهو مقتضى ما في سماع ابن القاسم من "العتبية"» قال: ومن باع أعدالا من 
كتانٍ أو بَرْ فنظر إلى ثوب أو ثوبين» أو رطل أو رطلين» ثم وجد الباقي لا يشبهه فأما 
ماهو قريبٌ مِمّا رأى فلا رَدّ له» وكذلك القمح والثمر في بيت يكون أوله خيرًا من 
آخره؛ وأما التّغير القريب؛ فلا حجة له وأما الأمر الفاحش قال: فيرد. انتهى بمعناه. 

ابنُ رُشَدٍ: وهي مسألة صحيحة مبينة لما في "المدونة" وغيرهاء قال في "المدونة" 
وإن خرج آخر الحنطة مخالقًا لأولهاء لم يلزم المشتري من ذلك شيء؛ وله رد الجميع» 


كتاب البيوع رفك 
إن كان الاختلاف كثيرّاء وليس للمبتاع أن يقبل ما رضي بحصته من الثمن» ويرد ما 
خرج مخالفًاء إلا أن يرضى البائع؛ ولا للبائع أن يلزمه ذلك أبى المبتاع» وكان 
الاختلاف كثيرّاء وكذلك في جميع ما يوزن أو يكال. 

عبد الحق: وإنما يلزم الباقي إذا وافق بشرط أن لا يكون الأول معيبًا؛ لأنه يقول 
ظننت أن الباقي سليمّاء فاغتفرت العيب فيما رأيت أولا. 

قال أبو الحسن: وقوله: إن كان الاختلاف كثيراء اختلف في حد الكثرة» فقال أبو 
محمد: النصف. وقال أبو إسحاق: الثلث. وقال ابن يونس: الربع. 

وقد ذكر ابن رشد: إِنَّ وجود العيب بطعام على خمسة أوجهء وقد ذكرت كلامه 
عند قول المصنف: وتلف بعضه واستحقاقه كَرَدّْهِ بعَيْبِء فانظره. 

(ص): والؤؤية تَتَقَدّمُ بمدّةٍ لا تتغيّر فيها كافية 

(ش): أي: يجوز العقدُ على سلعة غائبةٍ برؤية متقدمةٍ إذا مضت مُدة لا تتغير فيها 
إلى وقت العقد» ومفهوم كلامه: أنه لو مضت مدة تتغير فيهاء لا يجوز العقد. 

وبذلك صرح ابن شاس فقال: أما البيع على رؤية متقدمة» فيشترط في صحته أن 
لا تطول مدة الرؤية طولا يتوقع فيه تغير المبيع عادة. كذلك يفهم من كلام بعضهم. 

وفي ابن يونس: وإن رأى عبدًا منذ عشرين سنة؛ ثم اشتراه على غير صفة؛ فقال: 
إذا طال ذلك وتقادم» وطال ما يتغير العبد في مثله» فالبيع فاسد إلا بصفة مستقبلية. 

وفي "كتاب محمد: البيع جائز إذا علم البائع أن المشتري كان قد رآه؛ لأنه إنما 
باعه على تلك الصفة التي كان رآها. 

زاد أبو محمد: ولا ينقده. انتهى. 

وفي اللخمي: وإن بعدت الرؤية بما يمكن أن تتغير فيه» لم يجز بشرط النقد» فإن 

يشترط النقد جاز. وهو الذي يأتي على ما ينقله المصنف عن "المدونة": أنه يجوز 
الشراء من غير ذكر صفة. 

(ص:: فالقول قول البائع في بقائه خلافًا لأشهب 

«(ش): أي: إذا حصل العقد برؤية متقدمة فَلَمّا رأى المشتري المبيع عند القبض» 
زعم أنَّه تَخيِرَ عن حالته الأولى إلى ما هو أدوّنء فقال ابن القاسم: القول قول البائع. 
وقال أشهب: القول قول المشتري. بناءًٌ على أنَّ الأصل بقاء مَا كان على حاله» أو براءة 
ذِمَةٍ المشتري من الثمن. 


نكن كتاب البيوع 

ا لو تنازعا في عين السلعة فالقولُ قولٌ المشتري بالاتفاق مع يمينه؛ لأنه لم يرد 
نقض ببع في سلعة انما على البيع فيها. 

وقيد اللخميٌ الخلاف بأن يكون ما مضى من المدة يشكل الأمر فيه» هل تتغير فيه 
أم لا؟ 

أما إن قرب ما بين الروايتين بحيثُ لا يتغيّرُ في مثله فالقول للبائع اتفاقًا. وكذلك 
العكس إذا بعد ما بينهما مِمًا يُقَالُ: أنَّ المبيع يتغير فالقول للمشتري. قال: وتسقط 
اليمين عن البائع حيث يقطع بكذب المشتريء كما إذا اشترى زيئًا أو قمحًا بالأمي.» 
ويقول اليوم: بارت واحمر أو تسوس القمح. 

(ص): ود أرط في لزوم ب الغانب وتقه يما بانظلف القمزريه. وفيها: صريحٌ 
في» الجواز من غير صفةٍء وللمشتري خاصة الخيار وأنكره بعضهم 

(ش): قوله: (ويشترط في لزوم)» ظاهره أن الجواز لا يشترط فيه ذلك» ويُخَيّرُ في 
أخذه أو تركه؛ وهو معنى ما ذكره عن "المدونة"؛ فكان ينبغي أن يقول: ود يشترط في 
جواز؛ ليكون ما في "المدونة" خلانًا. والقول الأول نَسَبَهُ في "المدونة" لبعض كبار 
أصحاب مالكء وما في "المدونة" مقيد مقيد بما إذا انعقد البيع على أن للمشتري الخيار» 
وأما إن انعقد على الإلزام أو سكتا عن شرط الخيارء فالبيع فاسد”". 

وكلام المصنف لا يقتضي أن ذلك من شروط الصحة؛ لاحتمال أن يكون قوله: 
(وللمشتري خاصة الخيار) من نتائج العقد لا أنه مشترط» وليس كذلك. 

(ع): وظاهر ما في السَّلَّم الثالث من "المدونة" أنه لا يُشترط ذكرُ جني المبيع 
بالكلية. 

الكو الاتهزي رابج القصبار وعيةالوغاب جا وفع في" الطوة 0 

وزعم بعضهم أن هذه المسألة إنما هي من كلام الحنفية؛ لأن أسد بن الفرات 


)١(‏ بيع الغائب على رؤية متقدمة فيما يؤمن تغيره. وعلى رؤية البعض فإن خالف الباقي ثبت الخيار 
وكالعسل في وعائه وما له صوان برؤيته كالبطيخ والرمان والجوز واللوز ونحوه والغائب على 
الصفة فيما يغلب مصادقته عليها ولا يمكن الإطلاع عليه حال العقد فيذكر منها ما يميزه عن 
غيره وتختلف الأغراض والأثمان بها فإن وافق لزم وإلا ثبت للمبتاع الخيار والتلف قبل مجيئه 
من البائع إلا أن يعلم أن العقد صادف الصفة فيكون من المبتاع كالمأمون تغيره فإن اختلفا في 
وجودها حال العقد فالقول قول البائع وفيها القول قول المشتري ويوكل الأعمى إلا أن يعرف 
الصفة. انظر: أشرف المسالك: 218/١‏ 


كتاب الببوع موه 


سألهم أولاء ثم أخذ بمذهب مالكء وأن أسد بن الفُرات أبقاها في "المدونة". 

وهو باطل؛ لأن نسبة الوهم بغير دليلٍ إلى أسد وسحنون لا يجوز. 

المازري: وما في "المدونة" هو معروف. ونقله اللخمي عن جل الأصحاب. 

وقال في "المقدمات" : وفي "المدونة' اي كعاب لترردليل على انهلا دمن 
الوصف. وهو الصحيح الذي يحتمله القياس. 

(ص): وأن لا يكون بعيدًا جدّاء كإفريقية من خراسان 

(ش): : هذا شرط ثان لبيع الغائب»؛ وهو معطوف على: (وصفه)؛ أي: ود يشترط في 
جواز بيع الغائب كونه غير بعيد جدًا؛ لكثرة الغرر» والغرر فيه كثير' “. 

(ص): ولا قريبًا تمكن رؤيته بغير مشقة على الأشهر 

(ش): هذا شرط ثالث؛ وهو شرط في الجواز كالثاني؛ أي: لأن عدولهما عن 
الرؤية مع إمكانها إلى الصفة ضرب من الغررء وما ذكره أنه الأشهر هو مذهب 
"الموازية"؛ ومقابله مذهب "العتبية" فقد أجاز فيها بيع ما في صندوق بين أيديهما على 
الصفة» وظاهر "المدونة" الجواز في خمسة مواضع: 

ففي آخر السّلّم الثالث: وإن بعت من رجل رطل حديد بعينه في بيتك برطلين من 
حديد بعينه في بيته؛ ثم افترقتما قبل قبضه ووزنه جاز ذلك. 

وفي الرد بالعيب: وإن ابتعت ت سلعة حاضرةً بسلعةٍ في بيتك؛ أو بموضع قريب 
يجوز فيه النقد» ووصفتها جاز ذلك. 

وفي بيع الغرر: وإن استأجرت منه دارًا بثوب في بيتك» ووصفته؛ ثم اشتريته منه» 
وهو بيدك» بعين أو بثوبين من صنفهء أو بسكنى دار لك» فجائز. 

وفي آخر الجُعل لما ذكر بيع الزرع على أنَّ الدرس على البائع قال: وليس ذلك 
كحنطة في بيتك تلك لا بد من صفةٍ أو عيانٍ. 

وفي أكرية الدور: وإن أكريت دارك بعبدٍ بعينه» على أن تقبضه. فمات بيدٍ 
المكتري» فهو منكء والكراء يلزمك كالبيع. ولو كان بثوب بعينه في بيت المكتري» 
وقد وصفه كان منه» وانتقض الكراء. 

فهذه المواضع تدل على أن الأشهر الجوازء لكن ذكر ابن شاس أن الأصحاب 


.447 /5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


0335 كتاب - 
رُؤيتها 1 ند وَكَلَفَةٌ 

(ص): فإن كان بمشقة جاز على الأشهر 

(شن): أي: فإن كان إمكان رؤية الغائب بمشقة» جاز بيعه على الصفة على الأشهر: 
وهذا كبيع الأعدال على البرنامج» وكبيع الغائب على مسافة يوم؛ والأشهر مذهب 
"المدونة" و"الموطأ". ومقابله ل مختصر ابن شان" منعهما. 

(ص): وفيها: ويجوز بيع الأعدال على البرنامج؛ بخلاف الساج المدرج وشبهه؛ 
فرق بينهما عمل الماضين وأجازهماء وذا مسافة يوم مرة» ومنعهما مرة 

(«ش): ذكر مسألة 'المدونة" استدلالا على ما اذَّعَاهُ من الأشهّر”" 

و (البرنامج): أصله رام - بفتح الباء وكسر الميم - وهي لفظة فارسية استعملتها 
العربء المراد منها: الدّفتر المكتوبٌُ فيه صفةٌ ما فى العدل. 

والضمير في (أجازه) عائدٌ على مالك. والضمير في (هما) عائدٌ على الساج 


المدرج والبرنامج. 
و (ذا) معطوف على مفعول أجاز؛ أي: ل الوا وهو قوله في 
"الموازية" ومنع الجميع مرة وهو قوله في " مختصر ابن شعبان". 


وحاصل ما ذكره في البرنامج والساج وذي المسافة يوم ثلاثة أقوال: ويفرق في 
المشهور؛ فيجوز في البرنامج» وما على مسافة يوم؛ ويمنع الساج» وهو مذهب 
"المدونة". 

فرع 

ولا يُشترط في جواز البيع على الصفة أن يصفه غير البائع على ظاهر المذهب؛ 
وأخذه جماعة من "المدونة". ابن العطار: وبه الْعَمَلُ. 


(1) قال مالك وبيع الأعدال على البرنامج مخالف لبيع الساج في جرابه والثوب في طيه وما أشبه ذلك 
فرق بين ذلك الأمر المعمول به ومعرفة ذلك في صدور الناس وما مضى من عمل الماضين فيه 
وأنه لم يزل من بيوع الناس الجائزة والتجارة بينهم التي لا يرون بها بأسا لأن بيع الأعدال على 
ات ع أ رو ا ل انظر: الاستذكار: 551/5. 


كتاب البيوع يفك 

وفي "الموازية" و"العتبية" اشتراط ذلك؛ لأن البائع لايُونَلُ بصفته؛ إذ قد يقصد 
الزيادة في الصفة؛ لينفق سلعته. 

وذكر المتيطي أن الشيوخ اختلفوا في تأويل "المدونة" على القولين. 

وجعل اللخمي وصاحب " المقدمات " ذلك شرطا في جواز النقد. 

اللخمي: ود يشترط في جواز البيع على الصفة أن يكون المشتري ممن يعرف ما 
وصف له. 

(ص): م إن عيعت العفة 4د كار 

(ش): أى: فإن انه تَمَنّ المتبايعان وشهدت بَيَنَةٌ عند اختلافهما بِأنَّ المعقود عليه 
مُوافِقٌ للصفة التي وقع العقد عليها لزم الْبِيعُ؛ ولا مقال لواحدٍ منهما. وَنَيّهَ بو على 
خلاف أبي حنيفة» فإنه يرى الخيارَ للمُشْتَرِي» ولو وافقت الصفة. 

(ص): والقول قول المشتري 

«ش): أ عند تَنَازْعِهِ مع البَائع ٠‏ هل صِفَةُ المبيع الآن هي التي وقع عليها التعاقذٌ 
أم لا؟ والفرقٌ بينه وبين ما تقدم؛ مِنْ أن إذا انعقد على رُ رُؤْيَةِ متقدّمَةٍ وَتَتَارَعَاه فالقول 
قولَ البائع على الأشهر: أنَّ البيع في مسألة الرؤيّة مُعَلَقٌ على بقاء صفة المبيع» والأصل 
بقاؤهاء فمن ادَعَى الانتقال فهو مُذّع؛ وهو: المشتري بخلاف البيع على الصفة؛ » فإن 
الأصل عدمهاء وهو موافقٌ لقول المشتري"". 

(ص): ويرجع في كونها لأهل المعرفة 

(ش): أي: إذا اتفقا على أنَّ البيع وََعَ على صفةء واختلفا في المبيع» هل هو عليها 
أم لا؟ نظر أهل المعرفة» فَإن قالوا: : أنه عليهاء لزمه وإلا فلا. 

وانظر: هل يُْتَفَى بواحد؟ أو لا بُدَّ مِن اثنين؟ وانظر: إذا اختلف أهل المعرفة. 

(ص): والأعمى يصحٌ بيعْه وشراؤه بالصفة» وقيل لاء إلا الأصلي 

(ش): ذكر الأعمى في بيع الغائب؛ لكونه لما كان لا يبصرء وإنما يشتري على 
الصفة شابه شراؤه شراء الشيء الغائب. والظاهر: أن الصحة في الأعمى أظهر منها في 
بيع الغائب على الصفة؛ لأن الأعمى أعذر؛ إذ لا يمكن في حقه إلا ذلك'". 

فإن قيل: يمكنه التوكيل. قيل: لا يمكن ذلك في كثير من الصور. 


."01/ /١ انظر: الكافى:‎ )١( 
١51/١ انظر: إرشاد السالك:‎ )١( 


24 كتاب البيوع 


وحاصل ما ذكره المصنف فيه: أَنُّ إن تَقَدّمَ منه إبصارٌ صح بيعه وشراؤه اتفاقًا فيما 
تحصره الصفة؛ وإن لم يتقدم» فقال عبد الوهاب: يصح بيعه وشراؤه. 

ومنع ذلك أبو جعفر الأبهري» وهكذا نقل اللخمي. 

(ع): وفي معنى من لم يتقدم له إبصار: الذي تقدمه الإبصار في سن الصغر حتى 
لا يتخيل الألوان. قال: وينبغي أن يكون هذا الخلاف في الصفات التي لا تدرك إلا 
بحاسة البصرء وأما ما يدرك بغير ذلك فلا مانع. 

(ص): والنقد في الغائب بغير شرط جائز 

(ش)* أي::وبشرط لا يجوز لآنه يوذق إلى أت بيكون تارة بيغا وثارةٌ صلنًا.-ركيذه 
المسألة في منع النقدٍ بشَرطٍ وجواذه بغَئِره: : المبيعٌ على عُهِدَةٍ ة الثلاث» والأمَة 
000 والمبيعُ على الخيار» والأرض المبيعةٌ على المُذَارَعَةِء ومسائِل الجُعْلِ؛ وإذا 

شترط في الأجير المُعَيّنِ والدَابّةِ المعينة أن يقبض منفعتهما بعد شهر» وإنما جاز النقد 
0 شتراطٍ لِضَعْف التّهْمَةِ: 

وظاهر كلام المصنف. وهو ظاهر ما في "المدونة"؛ على ما نَضّ عليه عياضٌ: إن 
نقد الثمن في الغائب بغير شرط جائز في كل شيء. 

وذهب ابن محرز إلى أنه إنما يجوز التطوع بالمثلي من المكيل والموزون؛ لأن 
ل ا 
ضَرّرٌ بخلاف السلع والرباع قد تَتَخَيّرْ عير فيردها ناقصة فَيَضْرُ ذلك بالبائع» أو تهلك فيغرم 
المشتري قيمتهاء ٠»‏ فكأن البائع يدفعها على أنه إن سلمت الصفة كانت للمشتري» وإن 
انحلت رَدَّ القيمة. 

قال: ولو دَفَعَ العْوض على أنَّ الي إن انحل رَدَّ مِثِلَهَا جَارَّه ولو كان الثمن سكنى 
دارٍ لم يجز نقدها بشرطٍ ولا طوع. 

وقال اللخمي: إنما يجوز النقد إذا كان الثمن مما يصح قرضه؛ لأن تعجيل الثمن 
بغير شرط قرض» فإن كان الثمن سكنى دارٍ أو جارية أو جزافًا فلا يصح 

تعجيله. قال: فإن تطوع المشتري بالنقد في هذا لم يصح البيع» ويرجع بمثل ما 
دفع لا بقيمته؛ لأنه قرض؛ فاستوى فيه المكيل والموزون والعبيد والثياب. 

ولو عَجلَ الثمن على أن يرجع بالقيمة إن لم يجد المبيع لم يجز؛ لأنه بيع وكانا 
يظنان أن الحكم الرجوع بالقيمة حمل على ذلك؛ ويرجع بالقيمة كالبيع الفاسد إذا كان 


كتاب البيوع اريك 


الثمن عبدًا أو ثوبًا. انتهى. 

(ر): وقوله: إذا تَطُوّعَ المُشتري بتعجيل ذلك فسد البِيعٌ فيه نظرٌّء وكيف يفسد البيع 
بشيء وقع منفكًا عنه؟ وإنما ينبغي أن يفسد القرض خاصة؛ فتأمله. 

(ص): فإن شرط في العقار وشبهه جاز وإن بعد؛ خلافًا لأشهب 

(ش): يعني: : فإن وَةَ قَعَ البيعُ في العَقَّارٍ وشِبِهه جَازٌ بشرط النقده وإن كان بعيد 
الغيبة”'. 

قال الباجي: وهو المشهور؛ لغلبة الأمن فيها. 

ل ا اط النقد مع البعد. 

وإنما يجوز اشتراط النقد على المذهب إذا لم يشترها بصفةٍ صَاحبهاء كذا روى 
أشهب عن مالك. 

ابن رشد: وهو تفسير لما في "المدونة" وغيرها. 

و (العقار): بفتح العين - الجوهري -: الأرض والضياع والنخلء ومنه قولهم: ما 
له دار ولا عقار. 

وهذا الخلاف إنما هو إذا بيع العقار جزاقًاء وأما إن بيع مُذَارَعَةَ فلا يصح النقد 
فيها. قاله أشهب في "العتبية"» وكذلك قال مالك: من اشترى دارًا غائبة أو مذارعة لم 
يجز النقد فيها وكذلك الحائط على عدد النخل. قال مالك في "العتبية": وضمانها من 
بائعها. 

(ص): وفيما قرب من الحيوان قولان 

(«ش): أي: وفي جواز شرط النقد فيه قولان قال في "المدونة": ومن باع عَروضًا أو 
حيوانًا أو رقيقًا أو ثيابًا بعينها خاصة؛ حَاضِرَةٌ أو قريبة الغيبة» مثل: يوم أو يومين جاز 
ذلك؛ وجاز النقد فيه بشرط. . والقول فيه بالمنع لابن عيد الحكم. 

(ص): وفي قُربهِ: حَمْسَةُ يوم ويومانٍ ونصف يوم وبريدٌ وبريدان 

(ش): أي: وفي حدٍّ القّوْبِء وكان ينبغي أن يَقُولَ: يوم ونحوه؛ فإنه كذلك رُوي 
عن مالك. والقول باليومين مذهب "المدونة" كما تقدم. ونصم اليوم نقله ابن شاس 


.797 /4 انظر: مواهب الجليل:‎ )١( 
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ولم يعزه» ولعله راجعٌ م إلى البريد؛ والقول بالبريدين لمالكِ أيضًا. 

ونقل اللخمي عن ابن وهب أَنَّهُ كره النقد في الطعام» وإن كان على نصف يوم. 
قال: الأعه ققتر قو تفصد بالسطر :إلا أن يكوة: قري جذا: 

(ص) وفيما قَرْبَ من غيرهما الجوازٌ باتّفاق 

(ش): أيى + غير النسيواة والفقتان. وانققق شين علي وان استراط لشن دون 
الحيوان؛ لأن الأمن : في العروض أقوى منه في الحيوان. 

ا ونا كرد من" الأتفاق ل بسك وقد قال ارخ دفن : وأما النقدُ في السَلّع الغائبة 
بالشرطء فلا يجوز في بعيد الغيبة» واختلف قول مالك في قريب الغيبة. 

(ص): وفي ضمان الغائب بعد العقد ثالثها: من البائع إلا أن ب* يشترطه» ورابعها: إن 
كان عقارًا فمن المشتري 

(ش): احترز ببعد العقد من ضمانه قبله» فهو من البائع اتفاقاء حكاه صاحب 
"البيان" و"المقدمات". وظاهر كلامه أن: 

الأول - من الأربعة -: الضمان من البائع» ولو اشترطه على المشتري. 

والثاني: عكسه. 

والثالث: أنه من البائع إلا أن يشترطه على المشتري. 

والرابع: الفرق» ففي العقار من المشتري ولو اشترطه على البائع» وفي غير العقار 
من البائع» ولو اشترطه على المشتري”". 

(): ولا وجود للأوّلِين في المذهب أصلا وتَرَدُّدُ في الرابع» قال: والذي حكاه 
الناس أن مالكمًا قال أولا: أن الضمان من المشتري إلا أن يشترطه على البائع» ثم رجع 
إلى العكس: أنه من البائع إلا أن يشترطه على المشتري. وهو الذي في "المدونة". 

ثم هل القولان في الرباع؟ أو الرباع من المشتري اتفاقًا؟ 


)١(‏ إذا اشترى طعاما غائبا على الصفة والكيل فضمانه من البائع حتى يقبض اتفاقا ولا يدخله اختلاف 
قول مالك في ضمان الغائب لأجل ما فيه من التوفية فإن وضع الثمن على يد أمين فهلك فمن 
البائع ان وجد الطعام على الصفة لأنه ملكه بالعقد ولم يبق له توقيه وإلا فمن المبتاع لعدم 
تحقق البيع فإن تعدى البائع عليه فباعه عليه بشراء مثله توفية بالعقد وتكون مصيبة المال منه لأن 
إتيان مثله يقوم مقام قبض المبيع فيكون الثمن منه فإن نقده الثمن بغير شرط لا يخيره ابن 
القاسم بين أخذ الطعام أو الثمن لأنه كبيع الطعام قبل قبضه ويخسره أشهب لأنها إقالة ولعل ابن 
القاسم (تكلم على) إذا لم يعرف عداوة بقوله وأشهب إذا عرف فذلك. انظر: الذخيرة: 1717/0 
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طريقان» والثانية لابن حبيب. 

وألحق بالعقار أيضًا مَا قَرْبَ في أن ضمانه من المشتري باتفاق. 

والصواب: أن له قولا في الرباع بأنَّ ضمانها من البائع. 

وقد يجاب: بأن الأول وهو: أن الضامن من البائع مطلقًا قد أقامه اللخمي من 
"العتبية" فقال: واختلف على القول بأن المصيبة من البائع؛ وهل يجوز أن يشترطها على 
المشتري؟ فأجازه في "المدونة"”؛ وقال في "العتبية": لا يجوز بيع الطعام على شرط: إن 
أدركته الصفة» مثل: الزرع القائم إذا يبس واستحصدء ورأى أنه بمنزلة من اشترى ما فيه 
عقد إجارة؛ لأن الإجارة تمنع من التصرف في الحاضرء كمنع التصرف للغيبة. 

وأما الثاني على ظاهره من أنه من المشتري مطلقاء فهو متعذر الوجود» لكن يمكن 
أن يقرر على أنه من المشتري إلا أن يشترط على البائع» عكس الثالث. 

وأما الرابع فهو لمالك في "الموازية"» ففيها: وقال أيضًا: الديار والعقار من 
المشتري» وما سوى ذلك من البائع. وهذا هو الذي يُوْخَْذْ من كلام المصنف. لا على 
ما زاده (ع) فيه. 

فرع 

واختلف إذا لم يشترط أحدهما على الآخر الضمان» ثم أراد بأن يشترطه على 
الآخر بعد العقد على قولين: بالجواز والمنع. 

واستشكل اشتراط نقل الضمان من أحدهما إلى الآخرء فإنه ضمان بجعل؛ لآن له 


حصة من الثمن. 

وَآلجيت؛ بأنه زتها اعد زط كل واجر عنما على الآشيها :يلرفه على تقول ولخاضلة 
مراعاة الخلاف. 

ننسه 


وهذا الخلافُ إنما هو إذا لم يكن في المبيع حقٌ توفية» وأما إن بيعت الدار 
مذارعة» فالضمان من البائع بلا إشكال. 

(ص): وعلى تضمين المشتري لو تنازعا فقولان؛ لتعارض أصلي السلامة» وانتفاء 
الضمان 

(ش): أي: إذا فَرّعنا على تضمين المشتريء فتنازعا في أن العقد هل صادفها باقية 
أو هالكة أو سالمة أو معيبة؟ فقال ابن حبيب: ضمانها من المشتري. وذكر اللخمي أنه 


يفرط كتاب البيوع 
مثل قول ابن القاسم في "كتاب محمد " بناءًٌ على أن الأصل السلامة إلى حين العقد. 

وقال ابن القاسم في "المدونة": ضمانها من البائع. 

ولو قال المشتري: لا أعلم متى فاتت؛ فلا يمين على المشتريء بناءً على أن 
الأصل انتفاء الضمان عن المشتريء فلا ينتقل إلى ضمانه إلا بأمر محقق. 

هكذا كان شيخنا وغيره يمشون هذا المحل» وكذلك مشاة (ر)» وهو أولى مما قاله 
(ع): لو تنازعا في الثمن فطلب البائع تعجيله» وطلب المشتري التأخير» فهل يكون 
القول قول البائع؟ ويجبر له المشتري» وهو قول أبي بكر بن عبد الرحمنء أو لا؟ وهو 
قول أبي عمران وابن محرز وابن القصارء وقد نَيّهَ ابن القصار على الخلاف في ذلك؛ 
وذكر أن الصحيح من مذهب مالك ما اختاره أبو عمرانء إلا أن يشترط ذلك في العقد. 

واستشكل (ع) رحمه الله على ما فهمه من منشأ الخلاف المذكور واعترض عليه 
أيضًا بناء على فهمه بما حاصله: أن هذا الخلاف الذي بين أبى بكر بن عبد الرحمن؛ 
وأبي عمران إنما هو في العقار» وأما في غيره فلا يلزم نقد الثمن بالاتفاق. 

وقال المصنف: (وعلى تضمين المشتري)؛ لأنا لو بنينا على تضمين الباتع» لكان 
الضمان عليه بلا إشكال. 

فرع 

ذكر اللخمي أن من اشترى غاتباء فعليه أن يخرج لقبضهء ولا يكون على البائع أن 
يأتي به. 

«(ص): ويحرم الفضلٌ والنساءٌ فيما يَتَّحِلُ جنسه من النقود» ومن المطعومات 
الربوية» فلا بد من المماثلة والمناجزة 
جميع المبيعات. 

والفضل: الزيادة. والنساء - ممدودٌ مهموز -: التأخير. نقله الجوهري وغيره. 
وحاصله: أنه إن اتحد الجنس من النقود أو من المطعومات الربوية دخل ربا التفاضل» 
فلا يجوز شيء منها بأكثر منه» وربا النّساءء فلا يجوز شيء منهاء ولو بمثله نسيئة. 

وقوله: (فلا بد من المماثلة)؛ أي لينتفي ربا الفضلء و«المناجزة)؛ لينتفي ربا 
التسياء 

(ص:: ويَحْرْمُ النّساءُ خَاصِة فيمَا يَخْتَلِف من التُقودء وَمِنْ المَطْعُومَاتٍ كُلَهَا 


كتاب البيوع رفك 

(ش): أي: ويحرم التأخير فقط فيما اختلف نوعه من النقود كالذهب والفضة؛ 
وفيما يختلف من المطعومات كلها؛ أي: لا يختص ربا التأخير بالربوي» بل لا يجوز 
طعامٌ بطعام إلى أجل سواءٌ كانا ربويين أو لا. 

ولا بد من إثبات (من) في قوله: (ومن المطعومات) كما فعله؛ لثلا يُتَوَهَمِ تحريم 
النساء بين النقود والمطعومات. والأصل فيه ما ورد في مسلم عن عبادة بن الصامت» 
قال النبي صلى الله عليه وسلم: 'الذَّهَبُ بِالذَّهَبِء وَالفِضّةُ بالفِضّةِ وَالبوُ بالئرء وَالشّعِيرْ 
بالشور والكدو التتره والواك الماك مالا نول وا سوا بذا ييه فإذا اختلدت 
هَذِهِ الأضئَافء فَبِيعُوا كَبِفٌ شِئْتُمْء إِذَا كَانَ يَدَا بيد”". 

(ص:: النقودء العلة غلبتها في الثمينة» وقيل: الثمينة» وعليهما في الفلوس.ء ثالثها: 
يكره 

(ش): نحوه في "الجواهر"”؛ والمراد بالنقود: الذهب والفضة: على أي صفة كاناء 
مسكوكين أو مصوغين أو لا. 

واختلف في العلة» فقيل: الثمينة؛ أي: مطلق الثمينة؛ من غير تقييد بالغلبة» وعليه 
فيدخل الربا في الفلوس. 

وقيل: (الغلبة في الثمينة)؛ أي: كونها أصول الأثمان غالبًاء فلا تدخل الفلوس. 
وإلى هذا أشار بقوله: (وعليهما في الفلوسء ثالثها: يكره؛ أي: للتوسط بين الدليلين. 
وجل قول مالك الكراهة فيها. 

وما ذكره المصنف هنا من أن العلة هل هي الثمينة؟ أو الغلبة فيها أولى من قول 
من قال: إن القول بجريان الربا في الفلوس مبني على أن الربا في الذهب والفضة غير 
معلل» بل معلق بما يسمى ذهبًا أو فضة؛ لأن المازري أنكره؛ ونقل اتفاق الفقهاء على 
تعليل الحكم هناء وإنما اختلفوا في العلة. 

(ص): والمفارقة اختيارًا تمنعٌ المُتَاجَرََ وقيل: إلا القريبة 

«ش): والمشهور هو الأول» وقد قال مالك فى "المدونة" في الذي يصرف دينارًا 
مق صيرقى التدخله تابرتهه ثم بغر الدراف: لآ. يمح و ]ذااقال هذا فى .هذا التأخخير 
اليسير» فما بالك بغيره؟ 


.)1584( من حديث عمر بن الخطاب» وأخرجه مسلم, برقم‎ )١١74( أخرجه البخاري» برقم‎ )١( 
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وقيل: (إلا القريبة)» وليس هذا القول على إطلاقه» بل مقيد بما إذا كانت المفارقة 
القريبة بسبب يعود بالصلاح على العقدء كما لو فارقه الحانوت والحانوتين؛ لتقليب ما 
أخذه أو زنته. وهو مذهب " الموازية" و"العتبية"» وحمله اللخمي على الخلاف 
كالمصنف”". 

وتأوله صاحب " البيان " على الوفاق» فقال: وقد قيل إن ما فى "العتبية" مخالف 
ل"المدونة" وليس هو عندي خلافا؛ لأنهما في مسألة "المدونة"؛ فأما 35 عقد التصارف 
وقبل قبض التقابض من مجلس إلى مجلس فلا ضرورة تدعو إلى ذلك. 

ومسألة "العتبية" إنما قاما فيها بعد التقابض للضرورة. 

(ص) وفي الغلبة قولان 

(«ش): أي: وفي الفرقة الواقعة بين المتصارفين بسبب الغلبة من أحدهماء أو من 
غيرهما قولان”": 

أحدهما: أنها كالمصارفة اختيارًا فيفسد. 

الثاني: أنها لا تفسد. 

الباجي: والظاهر من المذهب فساد العقد إذا غلب أحدهما على الفرقة. 

والقول بعدم الفساد لمالك في "الموازية" و"العتبية"» ففيها: إذا اشترى قومٌ قلادة 
من ذهبء وفيها لؤلؤء فلم ينتقدوا حتى فصلت القلادة» وتقاوموا اللؤلؤ وباعوا الذهب؛ 
ثم أرادوا نقض البيع؛ لتأخير النقدء قال: لا ينتقض ذلك؛ لأنه باع على النقدء ولم 
يرتض بتأخيره؛ وإنما هو رجل مغلوب. 

وتأوّل أبو بكر بن عبد الرحمن هذه الرواية على أن الذهب فيها يسير تابع 


)١(‏ قال مالك في المدونة: في الذي يصرف دينارا من صيرفي فيدخله تابوته ثم يخرج الدراهم لا 
يعجبني» وإذا قال هذا في التأخير اليسير فما بالك بغيره قوله: "وقيل إلا القريبة" ليس هذا القول 
على إطلاقه بل مقيدة بما إذا كانت المفارقة القريبة بسبب يعود بإصلاح على العقد كما لو فارق 
الحانوت والحانوتين لتقليب ما أخذه أو زنته» وهذا مذهب الموازية والعتبية» وحمله المصنف 
كاللخمي على الخلافء وتأوله صاحب البيان على الوفاق فقال: وقد قيل إن ما فى العتبية 
مخالف لما في المدونة» وليس هو عندي خلافا؛ لأنهما في مسألة المدونة بعد عقد التعارف 
وقبل التقابض من مجلس ولا ضرورة تدعو إلى ذلك ومسألة إنما قاما فيها بعد التقابضص 
للضرورة انتهى. انظر: مواهب الجليل: 178/5. 

() انظر: مواهب الجليل: ؛/ 5554. 


كتاب البيوع وه 
للحجارة» وأما إن كانت الحجارة يسيرة والذهب كثيراء فيفسخ البيع. 

ابن يونس: وفيه نظر؛ لأنه لو كانت العلة ما ذكر لبينها مالك وابن القاسم. إنما لم 
يبطله مالك؛ لأن البائع مغلوب كما ذكرء واتهم المشتري على قصد البطلان» فعوقب 
بنقيض قصلده. 

(ع): والنفس أميل إلى عدم الفساد. 

وذكر اللخمي الخلاف في الغلبة» سواءً غلبا معًاء أو غلب أحدهما. 

وجعل ابن شاس ذلك خلافًا مركباء هل يصح إذا غلبا معًا أم لا؟ وعلى البطلان 
فيما إذا غلباء فهل يبطل إذا غلب أحدهما؟ 

قولان: قال: والصحيح في الصورتين هو اختيار القاضي أبي بكر. 

(ص): فلو وكل فقولان 

(ش): هذه المسألة وقعت في بعض النسخ؛ أي: وكل على القبض» وهو حاضرء 
ولا إشكال في الجواز إذا وكله على العقد والقبضء كما لو تولاهما بنفسه؛ وأما إذا 
تولى أحدهماء ووكل على الآخرء ولم يغبء وليس فيها إلا أن العاقد غير القابض» 
فذكر المصنف قولين» وظاهرهما: الجواز والمنع» وأضاف المازري إلى ابن القاسم أنه 
قال: لا خير فيه. 

قال: وأمضاه أشهب إن وقعء وقال: يفسخ إذا افترقا قبل قبض الوكيل. 

وقال ابن وهب: لا بأس به. 

قال: وبعض الأشياخ يضيف لابن القاسم أن من شرط صحة الصرف كون العاقد 
هو القابض» وغيره؛ إنما يشترط في صحة الصرف حصول التقابض على الفور فقط من 
غير اعتبار كون العاقد هو القابض. 

(ص): ولو وكل في القبض وغابء فالمشهور المنع 

(ش): يعني: فلو صارفه؛ وبعد انعقاد الصرف وكل أحدهما ثالثًا على قبض ما 
وجب له وغاب فالمشهور المنع. 

(ع): وهو ظاهر الروايات ونص عليه أشهب. 

وحمل اللخمي ما وقع في المذهب من المنع على الكراهة» وهو وإن كان ظاهرًا 
من جهة الدليل؛ لأن المناجزة المطلوبة قد حصلتء ولم يقم الدليل على اشتراط اتحاد 
العاقد والقابضء لكن ظاهر الروايات يأباه. 


اهرك كتاب البيوع 
وقع؛ لكن كلام بعض أشياخي يحمل النص عن ذلك على الكراهة» وعلى هذا فمقابل 
المشهور من كلام المصنف هو فهم اللخمي. والله أعلم. 

(ص): وفي غيبة المشهور المنع 

(ش): يمكن حمله على مسألة التسلفء ويرد هذا الوجه؛ لأن هذه المسألة ستأتى؛ 
وحمله (ع) على أن المجرور معطوف على المجرور في الكلام الآول؛ أي: ولو وكل 
في غيبة النقد. قال: ولكن ذكره للأولى مغن عن هذه؛ لأنه إذا امتنع التوكيل مع حضور 
النقد على المشهورء فأحرى مع غيبته. 

(ع): ولا يصح حملها على الوديعة؛ لأنه سيتكلم عليها بعد ذلك. 

وحملها بعضهم على أنها قاعدة لما بعدها من الفروع المشتملة على غيبة النقد. 
ورد بأن الفروع التي بعده مختلفة في المشهور كما سياتي. 

والأقرب هنا ما قاله بعضهم من حمله على ما إذا كان النقد غائبًا عن موضع العقد 
غيبة قريبة كداره وحانوته» وفيها قولان - كما ذكر - مشهورهما المنع. 

ورد: بأن مذهب "المدونة" فى هذا الكراهة» ففيها: وأكره للصيرفى أن يدخل 
ويعطي. 

وقد يقال: البُعدُ فى الدار والحانوت أكثر من البُعدِ فى إدخال الصيرفى الدينار فى 
التابوت» فلا يكون ما في "المدونة" مخالمًا. 

(ص): وفي المواعدة مشهورها المنع 

(ش): أي: وفي المواعدة على الصرف ثلاثة أقوال: الجوازء والمنع؛ والكراهة. 

(ر): والمنع ظاهر المذهب. (ع): وهو المشهور؛ لأن فيها: ولو قال له المبتاع: 
اذهب إلى السوق بدراهمكء فإن كانت جيادًا أخذتها منك كذا وكذا درهمًا بدينار لم 
يجز» ولكن يسير معه على غير مواعدة. 
"المدونة". وظاهرها: المنع. 

ونسب اللخمي الكراهة لمالك وابن القاسم» - وصرح المازري بأنها المشهور من 
المذهب - والجواز لابن نافع وابن عبد الحكمء والمنع لأصبغ؛ قال أصبغ: ويفسخ إن 


كتاب البيوع يفيك 


وقع. وقاله ابن القاسم في سماع أصبغ. وقال في سماع يحيى: إن وقع لم يفسخ. 
اللخمي: ورأى أصبغ أن الصرف فاسدء وقاسه على المواعدة فى العدة؛ لأن 
واستبعد (غ): التحريم. 
واستحسن اللخمى الجوازء وفرق بين هذه والعدة» بأن المعتدة إنما منعت 

مواعدتها خيفة أن تكون حافلد؛ فيل للاننات. 
وأجاز ابن مناسٍ هنا التعريضء وهو صحيحٌ؛ لأنه إذا جاز التعريض في النكاح؛ 

فهو هنا أولى. 
(ص:: والتأخير كثيرًا كالمفارقة 
(ش): يعني: أن طول المجلس بعد التعاقد» وقبل التقابض كالمفارقة بالأبدان في 

إفساد الصرف؛ لقوله صلى الله عليه وسلم: "إلا هَاءَ وَهَاء”". 
(ص): وفي الخيار المشهور المنع 


)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (75١؟)‏ ومسلم برقم (1585) كلاهما من حديث عمر بن 
الخطاب رضي الله عنه. 
قال ابن بطال: قال ابن المنذر: وبيع ما ليس عندك يحتمل معنيين: يحتمل أن يقول: أبيعك عبدا 
لي أو دارا مغيبة عنى في وقت البيع؛ فلعل الدار أن تتلف أو لا يرضاهاء وهذا يشبه بيع الغرر» 
ويحتمل أن يقول: أبيعك هذه الدار بكذا على أن أشتريها لك من صاحبهاء أو على أن يسلمها 
لك صاحبهاء وهذا مفسوخ على كل حالء لأنه غررء إذ قد يجوز أن لا يقدر على تلك السلعة؛ 
أو لا يسلمها إليه مالكهاء وهذا أصح القولين عنديء لأني لا أعلمهم يختلفون أنه يجوز أن أبيع 
جارية رآها المشتري ثم غابت عني وتوارت بجدار وعقدنا البيع ثم عادت إلي؛ فإذا أجاز 
الجميع هذا البيع لم يكن فرق بين أن تغيب عني بجدار أو تكون بيني وبينها مسافة وقت عقد 
البيع. وقال غيره: ومن بيع ما ليس عندك العينة» وهي ذريعة إلى دراهم بدراهم أكثر منها إلى 
أجل» كأن رجلا سأل رجلا أن يسلفه دراهم بدراهم أكثر منها فقال له: هذا لا يحلء ولكن 
أبيعك في الدراهم التي سألتني سلعة كذا ليست عندىء أبتاعها لك فبكم ‏ تشتريها مني؟ فيوافقه 
على الثمن يبتاعها ويسلمها إليه» فهذه العينة المكروهة؛ وهي بيع ما ليس عندك وبيع مالم 
تنك نان رق هلا الح افيح عند نالك في متهي مله سد باع المقماة رد لياق 
إن أعطيت السلعة لمبتاعها منك بما اشتريتها جاز ذلك» وكأنك إنما أسلفته الثمن الذي ابتاعها 
به. وقد روي عن مالك أنه لا يفسخ البيع» لأن المأمور كان ضامنا للسلعة لو هلكت. قال ابن 
القاسم: وأحب إلي لو تورع عن أخذ ما ازداده عليه. وقال عيسى بن دينار: بل يفسخ البيع إلا أن 
تفوت السلعة» فتكون فيها القيمة» وعلى هذا سائر العلماء بالحجاز والعراق. 


يرك كتاب البيوع 


(ش) أي: المشهور منع عقد الصرف على خيار» والشاذ الإجازة» وهو لمالك في 
"الموازية"؛ لأن فيها في رجل اشترى سواري ذهب بمائة درهم على أن يذهب بهما إلى 
أهله» فإن رضوهما رجع فاستوجبهاء قال: أرجُو أن يكون هذا خفيقًا". 

محمد وغيره: هذا من قول مالك أحب إلينا. 

الباجي: وتحتمل هذه الرواية أن يكون أرادَ بها المواعدة» وتقدير الثمن دون عقد. 
ولذلك قال: إن رضيهما أهله رجع فاستجوبهاء فذكر أن الإيجاب لم يقع بعد؛ وإنما 
ذلك كان على سبيل تقدير الثمن إن رضيهما أهله. 

الماززي:.وهله الرواية وإن كان فيها احتمال»'لكن ما نقله ابن شعبان من اختلاف 
قول مالك بالإجازه؛ والمنع عليه يعول في نقل الخلاف في المذهب. 

وصرح الباجي والمازري بالمشهور كالمصنفء وبنى المازري الخلاف على 
الخلاف المعلوم في عقد الخيار» هل هو منحل أو منبرم؟ وهكذا حكى ابن شاس هذا 
الخلاف. 

وقال فى "المقدمات": لا خلاف أن الصرف فاسدء سواء كانا جميعًا بالخيار أو 
أحدهما؛ 3-5 المناجزة بينهما بسبب الخيار. 

(ص): والصرف في الذمة وصرف الدَّيْنِ الحال يصحٌ خلافًا لأشهب 

(ش): قال شيخنا رحمه الله إن جعلنا قوله: (الصرف في الذمة)» ترجمة كما يقعُ 
في بعض النّسَحْ فلا إشكالء وإن أثبتنا الواو فصرف ما في الذمة يُطَارِحُ ما في الذمتين» 
وهو: أن يكون لواحد على آخر دينارٌء وللآخر عليه درهم؛ فيصارفان ما في ذمتيهما. 
وصرف الدين الحال إذا كان في الذمة من جهة واحدة فالمعروف من المذهب جوازه. 

قال في "الجواهر": وحكى المتأخرون عن أشهب الإبطال فيه ومقتضى كلام 
المصنف أن أشهب رحمه الله تعالى يخالف في المسألتين. 

وبذلك صرح (ر) وهو ظاهر؛ لأنه إذا منع أشهب فيما إذا كان الدين من أحدهما 
فأحرى إذا كان من جهتهماء وقد نقل في "الإكمال " عن مالك وأصحابه جواز 
المسألتين؛ أعني: إذا تصارفا ما في ذمتيهما أو في ذمة أحدهما. 

وهكذا مشى (ر) وغيره هذا الموضع؛ وهو الذي يؤخذ من كلامه في "الجواهر'. 


.578/: انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 


كتاب البيوع ارك 
وَطَوّلَ (مُ) ها هنا بما ليس كبير فائدةٍ للفقيه فيه. 

(ص): والمؤجل المشهور المنع 

(ش): أي: وصرف الدَّين غير الحال يمتنع على المشهورء بناءً على أن المعجل 
لما في الذمة يعد مسلفاء وإذا حل الأجل يقتضي من نفسه؛ فلم يحصل التناجز”". 

وعلى الشاذ بالبراءة يجوز الصرف هنا. 

(ص:: وإذا تَسَلّمَا أو أحدُهما وَطَالَ بَطَلَ اناا وإن لم يَطّل صَمّء خلافًا لأشهب 

(ش): هذه المسألة يلقبونها بالصرف على الذمة» قال في "التهذيب": وإن اشتريت 
من رجل عشرين درهمًا بدينار» وأنتما في مجلس واحده ثم استقرضت أنت دينارًا من 
رجل إلى جانبك» واستقرض هو الدراهم من رجل إلى جانبه» فدفعت إليه الدينار» 
وقبضت الدراهم» فلا خير فيه» ولو كانت الدراهم معه» واستقرضت أنت الدينار فإن 
كان أمرًا قريئا كحل الصرة» ولا تعبث وراءه» ولا تقوم لذلك جاز. ولم يجزه أشهب. 

والحاصل منه: أنهما إن تسلفاء فَاتّمَق ابن القَاسِم وأشهبُ عَلَّى الفساد؛ لأن 
تسلفهما مظنة للطولء فلا يجوز وإن لم يَطّْل؛ لآن التعليل بالمظنة لا يختلف الحكم 
فيه عند تخلف العلة كالقصر فى الصلاة للملك» وإن تسلف أحدهما وطال فكذلك» 
وإنائم يطل #الحلاف وعلى مذ نف فخ السميقف: تنافقة الآرواته أن علدت 
أشهب جار في تسلفهما معّاء إلا أن يجعل قوله: وطال قيدًا في تسلف أحدهما. 

واختلف الشيوخ هل الخلاف في تسلف أحدهما مقيد بما إذا لم يعلم الذي عقد 
على ما عنده؛ أن الآخر عقد على ما ليس عنده؟ وأما إن علم بذلك فيتفق على البطلان» 
أو الخلاف مطلقاء علم أو لم يعلم» على طريقين حكاهما المازري. 

(ص): والمغصوب الغائب إن كان مصوعًا فالمشهور المنع 

(ش): وجه المشهور: أنه متعين» فيقع الصرف من غير قبضٍ في الحال. ووجه 
الجواز: كونه في الذمة؛ فأشبه الحاضرء هذا معنى كلام المصنف”". 

(ع): وقال غيره: إن علم وجود المغصوب حين التعاقد» فالقولان: وهما جاريان 
على صرف الوديعة الغائبة عن موضع التعاقد» وإن لم يعلم وجوده حينئلٍء فلا تجوز 
المصارفة عليه؛ لاحتمال أن يكون قد تلفء فتلزم الغاصب القيمة والمصارفة بجنسهاء 


)١(‏ انظر: التلقين: ؟/557". 
)١(‏ انظر: الكافى: .”"١09 /١‏ 


لمذيكن كتاب البيوع 
فيؤدي إلى التفاضل. 


(ص): فإن ذهب فعلى خلاف صرف الدين؛ لأنه يضمن قيمته أو زنته 

(ش): أي: فإن ذهب هذا المصوغء ووجب ضمانه على الغاصب جازت المصارفة 
عليه حينئذٍ على المشهور في جواز صرف ما في الذمة؛ ثم ينظر فيما يتعلق بذمة 
الغاصب هل قيمته أو مثله؟ 

والمشهور القيمة بناء على أن الشيء إذا كان مثليّاء ثم دخلت فيه صنعة هل يصير 
من المقومات؟ أو من المثليات كالغزل؟ 

قال شيخنا رحمه الله: وصرفه على كل من القولين مشكل؛ لأنا إذا قلنا بالقيمة» 
فقديكون وزنه خمسة دنانير» ويساوي الآن مائة وعشرين لصنعته» وصرف الدينار 
عشرين» فيأخذ ستة عن خمسة» وهو ربا فضل ونساء. 

رإة فلكابا وه جنا سور سك نه ال سن لقني ةنر ابا ون 
صرف مستأخرء ودليله: أنهم قالوا فيمن استهلك طعاماء فلا يأخذ عنه طعامًا من غير 
جنسه؛ إذ هو طعام بطعام إلى أجل» فاعرفه. 

(ص): فإن بقي على حال عافد اين ال فعلى خلاف إحضار العين 
وخلاف صرف الدين 

(«ش): أي: فإن لم تذهب عينه بالكلية» ولكنه تَعَيِبَ عَبِبَا يُوجِبُ لصاحبه الخيارٌ في 
أخذه أو تضمينه للغاصبء فإن اختار أخذه فإن أحضره؛ ثم صارفه عليه جاز اتَمَاقَاه وإن 
لم يحضره. فالمشهور المنع» وإن اختار القيمة» فهي دين له في ذمة الغاصبء فإن أراد 
مصارفته عليها جاز على المشهور"". 

وقال في "الجواهر": والمشهور جار على أن من خْيّرَ بَئْنَ شَيئيْنِ لا يُعَدَّ مُتتقّلاه بل 
يعد كآنه لم سق غيرما الخارء وأمأ إة عذدناء وحقاة فلا يسور صرق أخلاهما. 

(ص): فإن كان مَسكُوكًا فالمشهورٌ: الجوارٌ 

(ش): هذا قسيم قوله: (مصوعًا/؛ أي: فإن كان المغصوب مسكوكاء فالمشهور 
جواز صرفه؛ وفي معناه: ما لا يُعرف بعينه من المسكوك والتبر. 

(ص): قال الباجي: بناءً على أن النقود لا تتعين 


)١(‏ انظر: حاشية الدسوقى: */ و/. 


كتاب البيوع 0:١‏ 


(ش): أي: أنَّ الباجي أجرى القولّين في إجازةٍ الصّرفِ ومنعه على القولين في أن 
بالذمة» وإبراؤه منها قبض- وإن قلنا: تتعين امتنع كما في المصوغ. 

(ص): وَرَدَه ابن بشير بأنْ المشهور أنها تنتعين » وبالاتفاق في ذوي الشبهات 

(ش): أي: ورد ابن بشير كلام الباجي بوجهين: 

أحدهما: أن الدنانير والدراهم في الصرف تتعين على المشهور» فكيف ينبني 
المشهور على الشاذ؟ 

والثاني: أنهم اتفقوا على أنها تتعين بالنسبة إلى ما كان ماله حرامّاء أو كان في ماله 
شبهة» فإذا كان فى ماله شبهة» فإذا أراد من هو من أهل الخير أخذ عين دنانيره ودراهمه 
من الغاصب الذي ماله حرام؛ أو فيه شبهة» مُككّْنَ من ذلك بِايَّمَاقِ. 

ويكون وجه الرد على الباجي من هذا الوجه: أنه بنى المشهور على وجه اتفق 
على عدمه؛ ونبه المصنف بالأدنى» وهو ذو شبهة على الأعلى؛ وهو: من كان ماله 
حرامًا. 

وما حكاه المصنف عن ابن بشير تبع فيه ابن شاسء وليس هو في تنبيهه» ولعلهما 
اطلعا على ذلك في غيره؛ وانظر الاتفاق الذي حكاه المصنف مع قول ابن الجلاب: 
ومن غصب دراهم فوجدها ربها بعينهاء وأراد أخذهاء فأبى الغاصب أن يردهاء وأراد 
رد مثلهاء فذلك للغاصب دون رب المال. قاله ابن القاسم. 

فائدة 

وتنعين في باب الصرف على المشهور؛ حرصًا على طلب المناجزة» نقله ابن 
بشير» وكذلك نقل صاحب " المقدمات"» فقال: مذهب مالك وجمهور أصحابه» في 
الصرف أنها إن عُِنَتْ تَعَيِنَتْء وَإِنْ لَمْ تُعيّنء فإنها تََعَيّنْ إما بالقبضء وإما بالمفارقة. 

وحكى المازري الاتفاق على أنها تتعين بالمفارقة"". 


(1) وإن حدث بالمبيع عيب وقت ضمان المشتري ولم يعلم به البائع إلا بعدها فله رده به (إلا) 
الإقالة (في الطعام) قبل قبضه فليس لها حكمه إن وقعت بمثل الثمن الأول فإن وقعت بزيادة أو 
نقص عنه فبيع مؤتنف (و) إلا الإقالة في (الشفعة) أي الأخذ بها فليست بيعا مطلقا ولا حلا 
مطلقاء إنما هي بيع في الجملة» وحل في الجملة لأنها لو كانت بيعا مطلقا لخير الشفيع في 
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وقال ابن القصار: الظاهر من المذهب أنها لا تتعين. 

المازري: وفي كونه الأظهر نظر؛ لذن فى "المدوة" خا يدل على اخجدلاف قول ابن 
القاسم في هذاء ففي السلم أنها لا تتعين؛ لأن فيه: وإن أسلمت إليه في طعام أو غيره؛ 
نم أثآلك قبل التفرق: ود اهناك قي يده فأراد أن يعطيك غيرها فذلك له» وإن كنت 
شرطت استرجاعها بعينها. 

وفي كتاب كراء الرواحل: من اكترى بدنانير معينة» ولم يشترط النقد ولا كانت 
العادة النقدء فإن ذلك لا يجوز إلا بشرط الخلف. وقال أشهب: لا يفتقر إلى هذا 
الشرط»ء والحكم يوجب الخلف. الله تتعين؛ لأنه لم 
0 

وبعض أشياخي يشير إلى أن 500 أقوال: 

التعيين وعدمه والثالث: تتعين في جانب المشتري دون البائع. فالآولان مبنيان 
على الخلاف في الوفاء باشتراط ما لا يفيد. 

ورأى في الثالث أن المشتري إذا اشترط التعبين كان له غرض صحيح في اشتراط 
تيا اله رمك اا كر ساي مروراما» شار ووو لازي كرفي علنيا رن 
ضاعتء بخلاف البائع» فإنه لا يظهر لاشتراطه فائدة. انتهى. 

(ص) وعلله بأن الأصل تعلقها بالذمة ولا تعرف بعينها 

(ش): لما رد ابن بُشير توجيه الباجي ذكر هو توجيههاء حاصلة: أَنا وإِنْ قُلنَا: إنها 
تتعين» فهي مضمونة بوضع اليد عليها ولا تعرف بعينهاء وإذا كانت مضمونة ولا تعرف 
بعينها شابهت الدين» والمشهور جواز صرفه. 

ولا يريد ابن بشير أن كل واحد منهما علة مستقلة» وإلا لزم جوازٌ صرف المصوغ؛ 
لتعلقه بالذمة بوضع اليد. 

(ص): والرهنُ والعاريةٌ والوديعةٌ والمستأجرٌُ إن كان مصوغاء فكالمغصوبء وإن 


الأخذ بالبيع الأول أو الثاني؛ ويكتب عهدته على من أخذ ببيعه مع أنه إنما يأخذ بالبيع الأول» 
ولو كانت حلا مطلقا لسقطت بها الشفعة فهي بيع في الجملة لثبوت الشفعة» وحل في الجملة 
لتعين الأخذ بالأول ولم تكن حلا حقيقيا مسقطا للشفعة لاتهامهما على التحيل على إسقاط 
الشفعة بها قاله عج وقال " د ": ظاهر المصنف أنها حين الأخذ بالشفعة صحيحة؛ ولكن لا تعد 
بيعا وليس كذلكء بل هي حينئذ باطلة لا عبرة بها. انظر: منح الجليل: 84/1. 


كتاب البيوع زديك 
كان مسكوكاء فالمشهور المنع 

(ش): قوله: «(فكالمغصوب)؛ يعني: إما أن يبقى على حاله؛ أو يتلف» أو فقن غلن 
حال خيار» كما في المغصوبء غير أن الوديعة لا ضمان فيهاء وكذلك المستأجر: 
فمعنى (كالمغصوب:: أنه إن كان حاضرًا جازء» وإن كان غائيًاء فالمشهور المنع» وإن 
وجبت القيمة» جاز على المشهور. 

قوله: (وإن كان)؛ أي: الغائب مسكوكاء فالمشهور المنع. والفرق بين هذه 
المواضع والمغصوب: أنه في هذه غير متعلق بالذمة» ولم يزل على ملك ربه؛ 

وظاهر قوله: إن كان مسكوكاء يقتضى أن المسكوك يتصور فيه الإجارةٌ والعارية؛ 
وقد قال المصنف في الإجارة: والمشهور منع إجارتها. وقيل: إن لازمها ربها صح. 

وقال في العارية: لا تصح إعارة الدنانير والدراهم» وإن إعارتها قرض. 

وقد يجاب عنه: بأن هذا من صرف الكلام لما يصلح لهء وحذف ذلك للعلم به؛ 
ولما سيأتي» وشهرته عند طلبه العلم به. 

وكلامه في "الجواهر " أحسن من كلام المصنف؛ لأنه لا يرد عليه هذا؛ لأنه قال - 
بعد ذكر مسائل -: المسألة الرابعة: صرف المرهونء فإن كان مصوغًاء ففيه قولان: 
المنع حتى يحضر. والجواز نظرًا إلى إمكان التعلق بالذمة. وإن كان مسكوكاء فأجازه 
في رواية محمد ومنعه ابن القاسمء والجواز لإحدى علتين: حصول المناجزة بالقبول» 
والالتفات إلى إمكان التعلق بالذمة» فأشبه المغصوب؛ إذ هو على الضمان إن لم تقم 

والمنع نظرًا إلى الحال وهو على ملك ربه؛ وإنما يقبضه لنفسه عند حضوره فأشبه 
صرف الغائب. 

الخامسة: صرف الوديعة» وفي الكتاب: المنع منه. وروى أشهب الجواز في 

أحدهما: أنه مبني على أن يعقد المودع السلف ثم يصارف. قاله الباجي قال: 

والطريق الثاني: النظر إلى حصول المناجزة بكمال القول والشيء تحت يده» فعلى 
هذا يجري الخلاف في المصوغء وقد ظهر تعليل المنع مما قدمناه في المرهون. 
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فرعان 

أحدهما: العارية وحكمها حكم الرهن. قاله الباجي. قال بعض المتأخرين: وهو 
ظاهر. 

الثاني: المستأجرء وحكمه حكم الوديعة. انتهى كلامه في "الجواهر". 

(ص): والصرف على التصديق في الوزن والصفة ممتنع خلافًا لأشهب 

وشن) امه إذا تصارفا وصدق أحدهماء أو كل منهما الآخر في الوزن أو الصفة 
فالمشهور المنع» وعلل بمراعاة الطوارئ؛ إذ يحتمل أن يوجد على غير تلك الصفة 
فيصير العقد مترقبًا حله”". 

وما عزاه لأشهب تبع فيه اللخمي والمازري» وعزا صاحب " البيان " إليه المنع. 

ووجه الجواز: أن النفوس مجبولة على حب المال؛ فلا يصدق المخبر إلا إذا كان 
من أهل الدين؛ أو قامت قرينة» فلا يتهم على تضييع حق الله تعالى. 

ومثل هذا تبادل الطامعين؛ فإنَ ابن القاسم منعه على التصديق» وحكى عنه 
الإجازة في الطعامين دون الصرف. وعلى جواز التصديق في الصرف يجوز في تبادل 
الطامعين أولى. 

ومنعه ابن نافع في تبادل الطعامين» فأحرى في الصرف. 

فائدة 

قال بعضهم: لا يصدق في الكيل والوزن في مسائل المبادلة» فلا يصدق فيها في 
وزنٍ ولا عَدَّدِ؛ِ لئلا يوجد نقص فيه فيدخله التفاضل والتأخير» والطعام الربوي بجنسه 
أيضّاء والقرض؛ لثلا يوجد نقصء فيلتزمه المقترض عوضًا عن مقرضه فيجر نفعًاء 
والطعام المبيع إلى أجل؛ لثلا يلتزم النقص؛ لأجل تأخيره؛ ورأس مال السلمء 
والمستعجل قبل أجله والصرف. 

(ص): ونقص المقدار بالحضرة إن رضي به أو بإتمامه ناجزًا صَمّ 

(ش): لما قدم الكلام على الافتراق أتبعه بما يطرأ على العقد من نقص أو 
استحقاق. 

والباء في (بالحضرة) للظرفية» والمجرور في محل حالء وتقدير كلامه: إن رضي 


00 / انظر: التاج والإكليل:‎ )١( 
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الآخذ بالنقصء أو رضي الدافع بإتمامه» فحذف رضي من الثاني؛ لدلالة الأول عليه 
فهو من عطف الجملء لا من عطف المفردات. 

وقوله: (ناجرًا) من تمام الثانية. ويدل على محذوف مثله في الأولى. 

(ص»: إن لم يرض وكان غير معين أجبر الممتنع؛ وفي المعين قولان 

(«ش): أي: وإن لم يرض الدافع بالإتمام ولا الآخذ بالنقصء فإن كان العقد وقع 
على دنانير» أو دراهم غير معينة أجبر من امتنع منهما على إتمام ما دخلا عليه. 

واختلف هل يجبر الممتنع إن دخلا معين» ولعل سببهما الخلاف في الدنانير 
والدراهم» هل تتعين بالتعيين أم لا؟ 

(ص): وإن كان بعد المفارقة أو الطولء فإن قام به انتقض على المنصوص كتأخير 
البعض» وإن لم يقم فثالثها: إن كان قليلا صح 

(ش): يعني: فإن وجد نقص المقدار بعد افتراقهما من المجلسء أو بعد طوله؛ فإن 
قام به وأخذ النقص» فحكى الباجي والمازري: أنه لا خلاف في نقض الصرف. 

وأجرى ابن شاس فيه قولا بالصحة من الشاذ فى تأخير البعض» بل هنا أولى؛ 
لعدم الدخول عليه. ْ 

واعلم أن تأخير البعض له صور: 

الأولى أن يقع بشرطء ففي "المقدمات": الاتفاق على بطلان الجميع. 

وخرج ابن القصار قولا بإمضاء المتناجز فيه من أحد القولين في الصفقة إذا 
جمعت حلالا وحرامّاء وذكره اللخمي قولا صريحًا. 

الثانية: أن يدخلا على الجميع؛ ثم يؤخر شيئًاء ففي "المقدمات": ينتقض الصرف 
فيما وقع فيه التأخير باتفاق» وإن كان درهمًا انتقض صرف الدينار ما بينه وبين أن يكون 
الذي وقع فيه التأخير أكثر من صرف دينار» فينتتقض صرف دينار آخرء ثم كذلك. 

واختلفت فيما وقعت فيه المناجزة» فمذهب ابن القاسم في "المدونة" بطلانه. 

وهو قول محمدء ولابن القاسم في "الموازية" قول بصحته. 

وخص المازري وابن بشير هذا الخلافء فيما إذا كان المؤخر أقل الصفقة. 

وأما إن كان أكثر» فينتقض بالاتفاق إلا ما خرجه ابن القصار. 

وجعل ابن بشير النصف كالكثير في الاتفاق عليه. 

وقال المازري: المعلوم من المذهب قلة النصف في العروض»؛ وأما في الطعام 
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فالنصف فيه عند ابن القاسم في حكم الكثير. 

قال أشهب: الطعام كالعروض. وظاهر ما قاله في "المدونة": إن النصف في 
الدنانير والدراهم في حكم القليل؛ لقوله فيمن صرف مائة دينار بألف درهمء فلم يجد 
إلا خمسين: أن الصرف ينتقضء بخلاف ما لو وجد الخمسين زيوقاء فإنه إنما يتتقض 
بقدرها؛ لكون الزيوف لا تُفسدُ الصرف بوجودها. انتهى. 

الصورة الثالثة: أن ينعقد الصرف بينهما على المناجزة» فيتأخر شيء مما وقع 
الصرف عليه بنسيان» أو غلط أو سرقة من الصرافء أو ما أشبه ذلك مما يغلبان عليه 
فيمضي الصرف فيما وقع فيه التناجز» ولا ينتقض باتفاق. 

ابن رشد: واختلف - هل ينتقض فيما حصل فيه التأخير إن تجاوز النقصان؟ مثل 
أن يصرف منه دينارًا بدراهم» فيجد في الدراهم درهمًا ناقصًاء فيقول: أنا أتجاوزه؛ لثلا 
ينتقص من الصرف شيء - على قولين: 

أحدهما: أن ذلك لا يجوزء وينتقض من الصرف صرف دينارء إلا أن يزيد النقص» 
فينتقض ديناران. 

والثاني: أن الصرف يجوزهء ولا يتتقض منه شيء» إن تجاوز النقصانء كالزائف إذا 
رضي به. 

قوله: (وإن لم يقم)؛ أي: وإن رضي الآخذ بالنقص» ولم يقم به؛ فحكى المصنف 
تبعًا للمازري» وابن رشد ثلاثة أقوال - المازري: وهي روايات -: 

الأولى: يفسخ جميع الصرف؛ لكون الفساد قد دخل بعضه؛ فيسري إلى كله. 

والرواية الثانية: أنه يمكن من ذلكء ولا يفسخ ما تناجزا فيه» كما يمكن من الرضا 
بالزيوف. 

والثالثة: تمكينه من ذلك إن كان النقص يسيراء والمنع منه إن كان كثيرًا. 

(ع): وأكثرهم على أنه لا يفسخ. 

(خ): والأقرب الثالث؛ لأنه هو الذي تسمح به النفوس» والمشهور جواز العدد 
مطلقّاء لكن بشرط أن يكون النقص في الوزنء وأما إن كان النقص في العدد؛ فإنه لا 
يجوز الرضا على المشهور. 

(ص:: والقليل: ما تختلف به الموازين» وقيل: دانق في دينار ودرهم في مائة 

«ش): هذا فرع على القول الثالث» وجعل صاحب " المقدمات " اختلاف 


كتاب البيوع دك 
الموازين توفيقًا بين قولي ابن القاسم» فإنه روي عنه اعتبار الدانق والدانقين مرة» وعدم 
اعتباره مرة» وأنه رأى في الأولى أن ذلك القدر مما تختلف به الموازين؛ وفي الثانية 
مما لا تختلف بهء وأنه لا خلاف في اغتفار ما تختلف به الموازين. 

قال شيخنا رحمه الله: وليس المراد بالدانق في القول الثاني ما سيأتي: 067 
الشكايل يل الدانق فى اسطلام اتات فيو الديدار ازع وضدروة قتراطاء وكل 
قيراط أربعة دوانق» فيكون الدانق جزءًا من ستة وتسعين جزءًا؛ ليكون مناسبًا للدرهم 
في مائة. 

وتبع في قوله: (ودرهم في مائة) ابن شاسء والمنقول إنما هو: الدرهم في الألف. 

وروى أصبغ عن ابن القاسم في "الموازية": إن نقصت الألف درهم مثل الدرهم 
فهو خفيف. 

والدائق - بفتح النون وكسرها - الجوهري: وربما قالوا: داناق. 

(ص): نقص الصفة إن كان كالرصاص فكالمقدار على الأظهر 

(ش): لما كان النقص قسمين: نقص مقدارء ونقص صفة:؛ وتكلم على نقص 
المقدار» أتبعه بالكلام على نقص الصفة؛ وإدخاله ما كان كالرصاص في نقص الصفة 
فيه تجوزهء والعلاقة المشابهة» فإنه شابه الزائف فى وجوده حسّاء والقولان للمتأخرين. 
قاله ابن بشير". ْ 

وقوله: (كالمقدار)؛ أي: فإن رضي به أو بإتمامه ناجرًا صح. إلى آخر التفصيل 
ووجه الأظهر: أن وجود هذا كعدمه» ورأى مقابله أن هذا مقبوضء وكونه لا قيمة له لا 
يضر كما في المغشوش. 

(ص): وإن كان مغشوشًا فإن رضي به صح 

(ش): كالمعاين بمصرء وتسميه المغاربة: النحاسء» وهو في "المدونة": الستوق. 

الباجي والمازري: ولا خلاف فيه؛ لأن القبض في المقدار المعقود عليه حصل؛ 
وإنما وقع النقص في صفته؛ فله الرضا به كسائر العيوب. 

(ص): وإن لم يرض وكان غير معين فقولان: النقض وجواز البدل» وفي المعين 
طريقان: جواز البدل» والقولان 


.8١ انظر: حاشية الدسوقي: ؟/‎ )١( 
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(ش): أي: وإن لم يرض قابض المغشوش به فإن كان الصرف بينهما على دنانير 
ودراهم غير معينة» كما لو قال: بعني عشرة دنانير بمائتي درهم؛ فقولان: 

أحدهما: النقض. المازري: وهو المشهور. 

والثاني: جواز البدل» لابن وهب. 

وحكى اللخمي هذين القولين فيما إذا وقع التعيين من جهة دون أخرى.؛ ولم 
بحك في البطلان إذا لم يحصل التعيين خلاقًا. 
حصول المناجزة. أو نقض له الآن» وابتداء مبايعة» فيجوز. 

وإن كان الصرف بينهما على شىء معين كما لو قال: بعنى هذا الدينار بهذه 
العشرين درهمّاء فحكى المصنف طريقين: 

إحداهما للُخمىء وأصلها لأبى بكر بن عبد الرحمن: أن المذهب كله على إجازة 
البدل؛ لأنهما لم يفترقا وفي ذمة أحدهما شيء»؛ فلم يزل مقبوضًا إلى وقت البدل» 
بخلاف غير المعين» فإنهما تفرقا وذمة أحدهما مشغولة. 

والثانية - قال فى "الجواهر": هى لجل المتأخرين؛ وأصلها لابن الكاتب -: أن 
القولين في هذه كالتي قبلهاء ولا فرق بين التعيين وعدمه» ولذلك أدخل المؤلف الألف 
واللام التي للعهد على القولين» وهذه الطريقة أسد؛ لتقدم الخلاف في الدنانير 

(ع): ولم يتعرض المصنف في هذا الفصل للنقضء هل هو في القليل أو في 
الكثير؟ كما تعرض لذلك في الذي قبله» ومسائلهم تدل على تخصيص القليل. 

(ص): وإذا قبل بالنقض للنقص مطلفًاء فخمسة قيل: ينتقض الجميع مطلقّاء وقيل: 
إن لم يسم لكل دينار» وقيل: دينار» وقيل: أو كسر إن كان النقص مقابله أو أقل» وقيل: 
ما قابل النقص 

(ش): أي: وإذا قيل بنقض الصرف؛ لأجل النقص مطلقًا؛ أي: فى المقدار: أو 
الصفة» والتعيين وعدمه؛ فخمسة أقوال - ولذلك أتى بالتاء - 


الأول: ينتقض الجميع. وعزاه اللخمي لابن القاسم في "العتبية"؛ لأن الصفقة إذا 
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بطل بعضها بطل كلها". 

الثاني: ينتقض الجميع» إن لم يسم لكل دينار شيئّاء كما إذا قال: هذه العشرة دنانير 
بماتني درهم. وأما إن سمي كقوله: كل عشرين بدينار» فإنما ينتقض في دينار» إن لم 
يقابل الزائف أكثر منه. وهو للقاضي إسماعيل؛ وابن الجلاب وعبد الوهاب» وزعم 
الباجي أن الخلاف يرتفع إذا سمى لكل دينار» وأنه لا ينتقض إلا دينارّاء وإنما الخلاف 
إذا لم يسم. 

ورد عليه المازري: بأن الروايات وقعت مطلقة» وإنما فصل هذا التفصيل من تقدم 
ذكرهي: 

والقول الثالث: إنما ينتقض دينارٌ واحدٌّ سَيِمَا أو لا. المازري و(ر) و(ع) وغيرهم: 
وهو المشهور. 

القول الرابع: أنه ينتقض صرف أصغر الدنانير» والفرق بينه وبين الثالث: أنه على 
الثالث ينتقفض صرف أصغر الدنانير والفرق بينه وبين الثالث: أنه على الثالث ينتقض 
صرف دينارٍ كامل» ولا ينتقض على الرابع إلا صرف أصغر الدنانير. وتبع في هذا ابن 
شاس وابن بشير. وفي نقلهم نظر؛ لآن المازري وغيره إنما ذكروا أربعة أقوال» وجعلوا 
القول بنقض الدينار أو أصغر منه قولا واحدّاء ونحوه لابن يونس. 

المازري: وإذا تقرر أن المذهب المشهور اختصاص الفسخ بدينار» فإنه يتتقض في 
ذلك على أقل ما يوجد في الدنانير. ونقله الباجي أيضًا عن ابن القاسم» فقال: قال ابن 
القاسم: يرد منها أصغر قرض. 

الخامس - على نقل المصنف -: ينتقض ما قابل النقص. 


)١(‏ يعني إذا قلنا بنقض الصرف لأجل الاطلاع على نقص في الوزن أو العدد أو في الصفة 
كالمغشوش فإنه إنما ينتقض صرف أصغر الدنانير لا الجميع ولا ينتقل عن الأصغر إلى ما هو 
أكبر منه إلا إذا تعدى النقص أو الغش صرف الأصغر فينتقل إلى دينار أكبر منه» وهذا إذا كان 
الصرف على سكة واحدة فإن اختلفت السكك فسيذكر ذلك المصنف. تنبيه: إذا وقع الصرف 
على تبرء ثم وجد الدراهم زيوفا فإنما يتتقض قدر صرف الدرهم من التبر» وإن كان مصوغا فإن 
كان متساويا كإسورة متساوية فإنه يتتقض من الصرف قدر ما يقابل زوج إسورة فقط حتى يجاوز 
ذلك أما إن تفاوتت الإسورة فيفسخ الجميع» قاله ابن رشد في رسم استأذن من سماع عيسى من 
كتاب الصرف ونحوه في النوادر قال ابن رشد كل ما هو زوجان لا ينتفع بأحدهما دون صاحبه 
كالخفين والنعلين» والسوارين والقرطين فوجود العيب بأحدهما كوجوده بهما جميعا. انظر: 
مواهب الجليل: .١154/5‏ 
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اللخمي والمازري: وهذا بناءًا على القول بجواز أن يصرف بعض دينار. وسبب 
الخلاف: هل المجموع في مقابله المجموع؟ أو الأجزاء في مقابلة الأجزاء؟ أو يفصل 
بين أن يسميا شيئًا أو لا؟ لأنهما إذا سميا لكل دينار شيئًاء صارت كأنها عقود متفرقة. 

جعل اللخمي محل الخلاف إذا وقع الصرف على غير معينء وأما إن وقع على 
معين؛ فإن قابل الزائف دينارًا واحدّاء أو وجد العيب بدينار واحدٍ يتتقض صرف دينار 
واحد بالاتفاق27". 

فرع 

فلو كان في الصرف سككًا مختلفة» فقال أصبغ: ينتقضُ الصرف في الدنانير 
الأعلى والأطيب. وقال سحنون: يفسخ الجميع. 

(ص): وشرط البدل الجنسية والتعجيل» خلافًا لأشهب فيهما 

«ش): قرره (ر) على ظاهره؛ وقال بعض من تكلم على هذا الموضع: هذا 
الاختلاف الذي ذكره لا يعرف في البدل» وكيف يكون في البدل» ومذهب ابن القاسم 
وأشهب منعه! وإنما هو في الصلح عن القيام بالعيب. وكذلك قال (ع): إنما يعرف هذا 
الخلاف لابن القاسم وأشهب في مسألة الطوق المذكورة أول الصلح؛ وقد ذكرها 
المصنف في الصلحء وسيآتي الكلام عليها. 

(خ): ولعل المصنف بنى على أن لازم القول قولء فلذلك نسب لابن القاسم 
وأشهب ما ذكره» وقد خرج اللخمي قول ابن القاسم وأشهب من مسألة الطواق في 
هذه المسألة» ونصه: فإن لم يرد - أي: الزائف - وصالح عن الزائف بعين؛ أو بعرض» 
فأجاز ذلك محمدء ومنعه ابن شعبان قال: إلا أن يتفاسخاء ثم يعملا على ما يجوز 
واستشهد بمسألة كتاب الصلح في الطوقء واختلف فيه على ثلاثة أقوال: 

١‏ - فأجاز ابن القاسم أن يرضيه على شيء يدفعه إليه نقدًا ولا يزيده إلى أجل. 

؟ - وأجازه أشهب نقدًا أو إلى أجل. 

- ومنعه سحئون إذا افترقا فيهما. 

وعلى هذا يجري الجواز في الدينار» فيجوز على قول ابن القاسم إذا نقدا ذلك 


.١١ انظر: الذخيرة: ه/‎ )١( 
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وعلى قول أشهب يجوزهء وإن كان إلى أجل؛ ولا يجوز على قول سحنون إذا افترقا لا 
نقدا ولا إلى أجل الجواز أحسنها. 

وفي ابن يونس: إذا باع طوق ذهب بألف درهم» ثم وجد بالطوق عيبًاء فصالحه 
بائع الطوق على دنانير أو دراهم» فقال ابن القاسم: يجوز ذلك إن كانت الدراهم من 
نوع الدراهم التي قبض منه وإن كانت من غير سكة ما قبض منه لم يجزء وكذلك لو 
صالحه على ثقرة. 

وقال أشهب: لا بأس بذلك كله. 

(ص): والمزيد بعد الصرف كجزئه؛ وقيل: كالهبة 

(ش): أي إن صارف رجل دينارًا - مثلا - بدراهم؛ ثم زاد أحدهما صاحبه زيادة؛ 
لأجل الصرفء فإنه إذا فسخ الصرف؛ لفساد في العقدء فإنه يرد جميع ما أخذ مع 
المزيد» وهذا معنى قوله: (كجزته. وقيل: كالهبة)» فلا يرد إلا المدفوع أولا ولا يرد 
المزيد. 

ويحتمل أن يريد بقوله: «كجزته)» أنه إذا اطلع على عيب في المزيد أن له القيام؛ 
ونقض الجميع. 

وقيل: (كالهبة)» فلا قيام له إن اطلع فيه على عيب. ورأينا أن نأتي بالمسألة من 
"المدونة" ثم نذكر ما يتعلق بهاء ونبين ما هو الأليق بكلامه» قال فيها: وإن صرفت من 
رجل ديناراء ثم لقيته بعد أيام» فقلت له: قد استصرخت مني الدينار فزدني» فزادك 
دراهم نَّقدًا أو إلى أجل فجائزء ولا ينتقض الصرفء وليس لك ردٌ الزيادة لعيب بهاء 
وإن كان الدينار رديئًا فرددته أخذ منك الذي زادك مع دراهمه؛ لأنه للصرف زادك فترده 
برده. وكذلك الهبة بعد البيع للبائع إن رد السلعة بعيب أخذها. وروى أشهب عن مالك 
في "الموازية": أنه يبدل المزيد الزائف. فحمله بعض الأشياخ على الخلاف» وبعضهم 
على الوفاق» ولهم في التأويل وجهان: 

أحدهما: - لابن القابسى وغيره -: أن ما فى "الموازية" محمول على إيجاب 
الزيادة؛ لأنه قال فيها: لقيته فقال: نقصتني من 5 الناس فزدني» فيهم منه: أنه إذا 
زاده» فقد ألحقه بصرف الناسء» فقد أوجب الزيادة. 

والتأويل الثاني: - ذكره صاحب " التكت " عن بعض شيوخه -: أن الخلاف مبني 
على تحقيق فرض المسألة فإن قال له: أزيدك هذا الدرهم؛ فوجده زائًا فلا يرده؛ لأنه 


دكن كتاب البيوع 
إنما رضي أن يهبه ذلك الدرهم على ما هو به فلا يلزم بغيره» وإن قال: أزيدك درهمًا 
فعليه بدله؛ لأنه أوجب على نفسه درهمًا جيدًا. وإليه ذهب اللخمي. 

ورد المازري هذا التفصيل بأن في "المدونة" ما يمنعه؛ لأن فيها: فزاده درهمًا نقدًا 
أو إلى أجلء والذي إلى أجل هو في الذمة» وقد نصوا على: أنه ليس عليه بدله. 

وفي كلام عبد الحق إشارة إلى الجواز؛ لأنه تأول قوله: إلى أجل. على أنه قال له: 
أنا أزيدك» أو قال: تأتيني عند أجل كذا وكذاء ثم عند الأجل أتاه» فأعطاه درهمّاء 
فوجده زائفاء فليس عليه بدله؛ لأنه رضي بما دفعه إليه» ولم يلزمه غيره» بخلاف قوله: 
أزيدك درهمّاء فإنه يُحمل على الجيد. 

وقال القاضي إسماعيل: الزيادة كالجزء» ويبطل الصرف بتأخيرهاء كما لو تأخر 
جزء من الصرف. 

ونصٌ كلامه في "المبسوط”: إن كان الذي زاده بعد المصارفة إنما هو لإصلاح ما 
مضىء ولمخافة أن ينتقض ما بينهما؛ لمعئّى من المعاني» فإن الزيادة تبطل الصرف. 

واستدل بقول: عبد الملك في رجلين اشتريا شيئًا من رجلء ثم إن البائع وضع 
لأحدهما شيئًا من الثمن» فإن كان ذلك شيئًا يُشبه إصلاح ذلك البيع؛ فهو بين 
الشريكين» وإن كان لا يشبه إصلاح ما مضى مثل أن يحط عنه الثمن كله أو أكثره فإنما 
هي هبة» وليس من البيع. 

فإن تقرّر هذاء فادّعى بعض من تكلم على هذا الموضع أن الحق هنا حمل كلام 
المصنف على الوجه الثاني؛ أي: هل ينتقض الصرف بتأخيرها؟ - قال: وهو مذهب 
القاضي إسماعيل - أو لا ينتقض؟ - قال: وهو مذهب "المدونة" -. 

(خ): وفيه نظر؛ لأنه يلزم أن يكون المصنف قدم غير المشهور. 

وقال (ع): إن قوله في "المدونة" يوافق القول الأول على الاحتمال الأول؛ أي: أنه 
إذا رد الزيادة» قال: ويكون القول الثاني على الاحتمال الثاني من تمامه. 

(ص): وإذا استحق المسكوك بعد المفارقة» أو الطولء أو التعيين انتقض على 
المشهور وإلا فالعكس 

(ش): أي: إذا اصطرفا بمسكوكُ من الجانبين أو من جانبء فاستّحق المسكوك 
بعد المفارقة أو بعد طول المجلس ولم يفترقاء أو كان المسكوك المعقود عليه معيئًاء 
وإن لم يحصل طول ولا مفارقة» فإن الصرف ينتقض على المشهور؛ إذ لا يلزمه غير ما 


كتاب البيوع ؟ومه 
عينه» وإن لم يُعَيّْء فقد تعينت بالقبض والمفارقة» على ما نقله ابن رشد كما تقدم"". 

ورأى في الشاذ أنها لا تتعين» فيجبر على البدل في الثلاثة. 

وقوله: (وإلا فالعكس)؛ أي: وإن لم تكن مفارقة ولا طول ولا تعيين لم ينتقض. 

قال بعض من تكلم على هذا الموضع: المراد ب (العكس): عدم النقض فقطء لا 
باعتبار دخول الخلاف» وانعكاس المشهور؛ لأنه إذا لم يكن طول ولا افتراق ولا 
تعيين» أجبر على البدل إذا كان عنده غيره اتفاقا. 

وكلام المصنف قريب من كلام صاحب " الجواهر"؛ وذكر أن المشهور هو مذهب 
"المدونة" وعزا الشاذ لأشهبء وجعل هذا الخلاف إذا حصلت المفارقة أو الطول. 

وقال ابن الكاتب: إنما خلاف ابن القاسم وأشهب إذا حصل الاستحقاق 
بالحضرة؛ فعند ابن القاسم يلزمه الإتيان بمثلها سواء وقع الصرف على معين أم لا. 
وعند أشهب لا يلزمه ذلك إذا كانت الدراهم معينة» وأما إن كانت غير معينة فينتقض. 

فذكر (ع): أن القرويين اختلفوا في محل القولين اللذين في "المدونة"» هل هو قبل 
الافتراق» أو الطول» أو عند عدم كل واحد منهما؟ 

ولنذكر لفظه في "المدونة" ليتبين لك الفهمان» فقال فيها: ومن اشترى إبريق فضة 
بدناير» أو دراهم فاستحقت الدنانير أو الدراهم انتقض الببيع؛ لأنه صرف. ومن صرف 
دنانير بدراهم» فاستحقت الدراهم؛ انتقض الصرف. وقال أشهب: لا ينتقض إلا أن 
تكون دراهم معينة فإن لم تكن معينة يريه إياهاء وإنما باعه بدراهم من عنده أو من 
كيسه» أو من تابوته» فعليه مثلها مكانه ما لم يتفرقا. 


)١(‏ يعني أن الصرف إذا وقع بمسكوكين أو بمسكوك ومصوغ فاستحق المسكوك والمراد به ما قابل 
المصوغ فيشمل التبر والمكسور بعد مفارقة من أحدهما للمجلس أو بعد الطول من غير افتراق 
أبدان فإن عقد الصرف ينقض على المشهور سواء كان المستحق معينا حين العقد أو لاء وإن 
كان المستحق مصوغا انتقض عقد الصرف كان استحقاقه بحضرة العقد أو بعد مفارقة معينا أم 
لا؛ لأن المصوغ يراد لعينه فغيره لا يقوم مقامه وإن كان المستحق مسكوكا بحضرة العقد صح 
عقد الصرف سواء كان المستحق معينا حال العقد أم لا إلا أن غير المعين يجبر على البدل من 
أبى منهماء وأما صحة العقد في المعين فمقيدة كما قال ابن يونس إن تراضيا بالبدل ومن أبى 
منهما لا يجبر وقيل غير مقيدة كغير المعين كما أطلقه أبو عمران وأبو بكر بن عبد الرحمن فعلم 
مما قررنا أن قول المؤلف معين لا مفهوم له» وإنما قيد به لأجل قوله وهل إن تراضيا تردد فإن 
التردد فيه وأما غير المعين فيجبر من أبى والقول لمن طلب إتمام العقد من غير تردد (ص) 
وللمستحق إجازته إن لم يخبر المصطرف. انظر: شرح خليل للخرشي: ١‏ 4. 


مه كتاب البيوع 
قال ابن القاسم: ولو أنه إذا استحقت ساعة صارفه؛ قال له: خذ مثلها مكانها قبل 
التفرق جازء ولو طال أو تفرقا لم يجز. 
فقوله: في قول أشهب: مكانه ما لم يتفرقاء ودليل على أنّه إنما يخالف إذا كان 


بالحضرة. 

وقوله في "المدونة" في أول المسألة: ينتقض الصرفء يحمل على ما إذا لم يكن 
بالحضرة. 

تنبيهان 


الأول: قيد ابن يونس قوله في "المدونة": أنها إذا استحقتء وقال له ساعة صارفه: 
خذ مثلها جاز له؛ بإذا تراضيا. وكذلك قال ابن المواز. واعترض أبو بكر بن 
عبد الرحمن ما قاله ابن المواز من اشتراط التراضيء قال: لأنه لو كان مراده أن الخلف 
إنما يجوز بالتراضي لم يكن لتقييد هذا الجواب بقوله: (ما لم يتفرقا) معنى؛ لأنهما إذا 
افترقا وتراضيا على خلف الدراهم المستحقة؛ صار ذلك مستأنفا لا يمنع منه ما تقدم 
من عقد بطل باستحقاق الدراهم. 

المازري: وهذا قد يُتعذر عنه بأنه قيد بقوله: ما لم يتفرقا؛ لأنهما إذا افترقا وتراضيا 
ببدل الدراهم المستحقة صار ذلك تتميمًا للعقد المتقدم الذي كشف العيب أنهما لم 
يتناجزا فيه» وقد تتطرق التهمة بكون العاقدين أو أحدهما قصد إلى ذلك فى أصل 
العقد. ْ 

التنبيه الثاني: ما تقدم من كلام المصنف: (أو التعيين) ثابت في النسخ التي رأيتهاء 
وكذلك ثبت في نسخة (ر) وسقط من نسخة (ع). والإثبات موافق لكلام المازري وابن 
شاسء فإنهما أشارا إلى أنه إن حصل التعيين انتقض الصرفء ولو مع الحضرة على 
المشهور؛ لأنهما نَضًا على أن هذه المسألة تجري على الخلاف في تفسير الدراهم 
بالتعيين» وقد صرح اللخمي بذلك؛ أعني: بالنقض إذا كانت الدراهم معينة» سواء 
استحقت بالحضرة أم لاء لكنه مخالف لما تقدم من أن ابن القاسم يجيز البدل في 
الدراهم مطلقّاء سواء كانت معينة أو لاء وإنما يأتي الإثبات على قول أشهبء فتأمله. 

(ص): ولو استحق المصوغ انتقض مطلقًا 

(ش»: يعني: إن وقع العقدُ على مصوغ من الجهتين أو أحدهما واسة ستحقٌ» انتقض 
الضوفيه توا كان ضير ة الفقد أو الافتراق أو الطولء وإليه أشار بقوله: (مطلمًا)؛ لأن 


كتاب البيوع هوه 

(ص) ثم إن كان لم يخبر المصطرفء فللمستحق إجازته على المشهور فيهماء بناء 
على أن الخيار الحكمى ليس كالشرطى 

(ش): أتى ب (ثُعٌ) للتراخي؛ أي: إذا عقد الصرف بمصوغ؛ ثم انتقض الصرف 
بسبب الاستحقاق» فأراد المستحق إجازة العقد» فلا يخلو المصطرف - وهو: المشتري 
لهذا المستحق - إما أن يكون أخبره مخبرٌ بأن المصوغ ليس ملكا للدافع أو لاء فإن (لم 
يخبره فللمستحق فيهما)»؛ أي: في المصوغ والمسكوكء قال بعضهم: وهو الظاهر. 
الاستحقاق بحضرة الصرف أو بعد ذلك» قال: ويحتمل أن يعود الضمير على صورتين 
منطوقًا بهماء وهما: كون الاستحقاق بعد الطول وقبل المفارقة» والثانية: بعد المفارقة» 
ورجح هذا على الأول بأن عود الضمير على منطوق به أولى. 

وقوله: (على المشهور)؛ أي: لآن خيار المستحق أدى إليه الحكم.ء والشاذ 
لأشهب: يمنع؛ كخيار الشرط ونظيرها: ما إذا قال لوكيله: أبدل في فولا بقمح» فأبدله 
عو وكذلك في كل ما يطلب فيه التناجزء وأطلق المصنف في المشهورء وهو مقيد 
بحضور المصوغء نص عليه في "التهذيب". 
استودع قمحّاء فباعه بطعام مخالف: أن التق ناد البيع؛ ولم يشترط حضور 
القمح. 

والفرق: أنَّ المودِعَ ضمن القمح بتعديه بالبيع» فوجب في ذمته مثله» فأخذ عنه 
تمرًا مثلاء فإن ذلك جائز؛ إذ لا معنى لا شتراط حضور ما فى الذمة» بخلاف الذي 
الوديعة» فلذلك اشترط الحضور. 

وناقض اللخمي والمازري قول أشهب هُنا بقوله في العبد يتزوج حرة بغير إذن 
سيده» ويدخل بهاء ثم توجد وهي تزني: أن رجمها موقوف على إجازة السيد النكاح؛ 
فإن أجازه كانت محصنة ورجمتء وإن لم يجزه لم ترجم وحدت حد البكر. وهو 
اعتراض ظاهر. 

(ص): فإن أخبره فهو كصرف الخيار 


كتاب البيوع 


(ش): أي: فلو أخبر دافع المصوغ أنه ليس له؛ وأنه تولى الصرف فيه بغير إذن ربه» 


فهو كصرف الخيار الشرطي. وقد تقدَّم أنَّ المشهور منعه 


(ص): والصرف والبِيعُ مُمتَنِعٌ» خلامًا لأشهب إلا في اليسير 
(ش): أ أنه لا يجوز أن يجتمع في العقد بِيعٌ وصرف إلا في اليسير» وجوزه 


أشهب في اليسير والكثير. 
ا ي اليسير والكثير 


أ 


والاستثناء يحتمل أن يرجع إلى قوله: (ممتنع)» ويحتمل أن يرجع إلى (خلاف)؛ 
ي: إلا في اليسير» ٠‏ فإن أشهب لا يُخالف في ذلك. ووجّه المشهور بوجوه: 

أحدها: أن اجتماع البيع معه يؤدي إلى ترقب حله» بوجود عيب في السلعة. 
ثانيها: أن الصفقة قد جمعت عقدين مختلفي الأحكام؛ لأن الصرف لا يجوز فيه 


التأخير والخيارء بخلاف البيع. 


ثالئها: لئلا يؤدي إلى صرف بنسيئة من حيث إِنَّ السلعة قد تستحقء فلا يعلم ما 


نصيب الصرف من الثمن إلا في ثاني حال. 


لذ ولمن امن أت الشينة» وإكدا هوت جاتب الجهالة. 

ورأى أشهب: أن العقد قد اشتمل على جائزتين فلا منع. 

فإن وقع على المشهورء فقيل: هو كالعقود الفاسدة فيفسخ» ولو مع الفوات. 
وقيل: هو من البياعات المكروهة» فيفسخ مع القيام؛ لآ مع الفوات. 

ابن رشد: وهو المذهب. 

فائدة 


للجعالة والصاد للصرف» والميم للمساقاة» والشين للشركة» والنون للنكاحء والقاف 
للقراض؛ لتضاد أحكامها وقد نظمها بعضهم فقال'": 


0 2 5م51 كأهاء اله ه معن ال ا 11 ا 9 0 
عُقَودٌ مَنَفْدهَا َع الْبَيْع سلَة وَيَجْمَعْهَافِي اللفظ جص مشئق 
فَجُعل وَصَوف وَالْسَاقَاةٌ شِركة يِكَاحْ قِرَاضِمَ مَنْعُ هذا كف 


(1) وزاد أبو الحسن القرض أي السلفء فلا يجتمع مع البيع» ويمكن أن يكون استغنى عنه الناظم 


بدخوله فيما قبل من'الشرط: الحرام» وكما لآ يجتمع الببع مع.واجد من هذه السبع بزيادة القرض» 
كذلك لا يجتمع اثنان منها في عقد واحد لافتراق أحكامها كما علمته مما مرّ أيضاء وعليه فينبغي 
أن يقال: : ثمانية عقود لا يجتمع اثنان منها في عقد واحد. . البهجة شرح التحفة 7. 


كتاب البيوع /امه 

(ص): فإن كان الجميع دينارًا فيسيرء وقيل: مع كون أحدهما ثلنًا فأدنى» وقيل: مع 
كونه كالدرهم يعجز 

(ش): الأول هو مذهب "المدونة": ولا يشترط فيه أن يكون الصرف أو البيع تابعّاء 
بل كيف ما كان فهو جائز؛ لأن الضرورة داعية إلى الوقوع في مثل هذا كثيرًا. 

والقول الثاني: عدم الجواز إلا بشرط التبعية» إما بأن يكون البيع تابعٌا للصرف أو 
العكسء والتابع هو الثلث فأقل. 

والقول الثالث: لا يجوز الصرف والبيع في دينار إلا أن يكون يسيرًاء مثل أن 
يصرف دينارًا بعشرة دراهمء فيعجز الدرهم أو النصفء فيدفع إليه عرضًا بقدره؛ لتحقق 
الضرورة» وهو قول عبد الوهاب. 

ولابن القاسم في "الموازية" رابع: جواز كون الصرف في الدينار الواحد تابعًا 
الثلث فأقل» ومنع عكسه. وهو كون البيع تابعًا. 

(ص): وإن كان الصرف في أكثر من دينار» فاليسير: أن يكون البيع بأقل من دينار» 
وقيل: بأن يكون ثلثًا فأدنى 

(ش): أي: فإن كان الصرف في أكثر من دينار» فلا بد أن يكون البيع بأقل من 
دينار؛ أي: فلا بد من اشتراك البيع والصرف في دينار» كما لو صارفه عشرة دنانير بمائة 
وتسعين ونصف إردب قمحًا والصرف بعشرين» وكلامه ظاهر التصور''“. 

ونسب في "الجواهر " القول الذي صدر به المصنف لابن مناس» وذكر أن القول 
الثاني في نقله ابن محرز عن بعض الأشياخ. 

(ص): وأما إذا كان البيع أكثر لم يجز اتفاقًاء إلا في صرف أقل من دينارٍ 


(1) ابن يونس: إنما لم ينتقض صرف الجميع لأن كل دينار كأنه منفرد بنفسه إذ لا تختلف قيمته من 
قيمة صاحبه (وهل ولو لم يسم لكل دينار؟ تردد) الجلاب: وغيره هو الذي تقدم إذا رتبا لكل 
دينار شيئا معلوما حين العقد؛ وأما إن صارفا جملة دنانير بجملة دراهم لم ينتقض الصرف كله. 
ابن يونس: ليس هذا بشيء لأن الدنانير لا تختلف قيمتها إذا كانت سكة واحدة وإنما يقع لكل 
دينار حصته من الدراهم على العدد» إن كانت خمسة وقع لكل دينار خمس الدراهم؛ وإن كانت 
ستة فسدس الدراهمء فالحكم يوجب الترتيب وإن لم يرتباه» ولأن الترتيب حكم له لأن من 
أصلهم في البيوع إذا رتب لكل سلعة ثمنا وبيعت في صفقة أن ذلك الترتيب لا حكم له في 
طريان الاستحقاق والرد بالعيب (وهل ينفسخ في السكك أعلاها أو الجميع؟ قولان) ابن أبي 
زمنين: هذا الذي تقدم إن كانت سكة الدنانير كلها واحدة» فإن كانت السكة مختلفة فقال أصبغ: 
يتتقض صرف أجود الدنانير. انظر: التاج والإكليل: 477/7. 


ولك كتاب البيوع 

رف تحني أذ الخلاف المتقدم إنما هو إذا كان الصرف أكثرء وأما إذا كان البيع 
أكثر فالاتفاق على أنه لا يجوز إلا إذا كان الصرف في أقل من دينار» كالقول الأول. 

والمراد ب (الاتفاق): اتفاق القائلين بمنع اجتماع الصرف والبيع؛ وأما على قول 
أشهب الذي يجيزهما مطلقًا فلاء ولا يُقالُ: ينتقض الاتفاق الذي ذكره المصنف بما 
حكاه بعضهم عن ابن حبيب من جواز دينارٍ فأقل؛ لأن ابن يونس والمازري أنكراه. 

والفرقٌ بين هذه المسألة والتي قبلها: أن الصرف أضيقٌ من البيع؛ فإذا كان البيعُ 
تابعًا انسحب عليه حكم الصرف فكان أحوطء بخلاف العكسء واستشكل؛ لأنهم 
يُعَلْيُونَ حكم الصرف» وإن كان قليلا في وجوب تقديم السلعة على المعروف» خلافًا 
للسيوري في إبقاء كل من البيع والصرف على حكمهما حال الانفراده فأوجب تعجيل 
الصرفء وأجاز تأخير السلعة. 

(ص): وأما المستثلى البسير فرُوي: أنه الدرهم» وروي: الثلاثة» وروي: قدر ثلث 
دينار» كسلعة بدينار إلا درهمًا 

(ش): إن قلت: لم جَوّزوا في مسألة الاستثناء ما لم يُجَوَرُوه في مسألة اجتماع 
البيع والصرف؟ مع أنها راجعة إليها؛ إذ حاصلٌ قوله: هذه السلعة بدينار إلا درهمًا: 
بعتك السلعة والدرهم بدينار وهو بِيعٌ وصرف. وإنما قُلنا: إنهم أجازوا هُنَا مالم 
يجيزوه هناك؛ لأنهم أجازوا هنا مع تأخير النقدين وتقدم السلعة. 

فالجواب: أنه سوال حَسَنٌ» ولعلهم راعوا أنَّ الاستثناء أصله أن يكون يسيًا 
والضرورة تدعو إلى اليسير والمتبايعان إنما يبنيان كلامهما أوّلا على البيع» فكان 
الصرف غير مقصودء بخلاف والبيع» فإنهما لما أتيا أوّلا بالصرفء والبيع علم أنهما 
مقصودان. 

وقوله: (فروي: أنه الدرهم)»؛ مقتضاه: أنه لا يجوز في الدرهمين. والذي في 
"المدونة" ال ال ا من اقتصر على الدرهم كما 
فعل المصنف. بل صرح المازري بالاتفاق على يسارة الدرهمين. 

والرواية بالثلاثة لابن عبد الحكم. 

والقول بإجازة الثلاثة للأبهري. 

هكذا نقله الباجي وابن شاس. ولم أر أحدًا صرح دأثة ونواية 

(ر): وهذا الخلاف إنما هو إذا وقع البيع وفيه التأجيلٌ - على ما سيأتي إن شاء الله 


كتاب البيوع 604 


- وأما مع الانتفاء» فيجوز أكثر من ذلك. 

(ص): فإن كان نقدًا فجائرٌ وفي تأجيل الجميع ممتنمٌ 

(ش): أي: فإن كان الجميع - أي: السلعة والدينار والدراهم - نقدًا فجائز بلا 
خلافء وإن تَأَجُلَ الجميع؛ فإنه ممتنع؛ لأنه صرف مستأخرء ودينٌ بدينٍ إن كانت 
السلعة غير معينة؛ وبيع معين يتأخر قبضه إن كانت معينة. 

(ص): وفي تأخير النقدين يجوز للتبعية 

(ش): يعني: قد تقدمت السلعة وتأخر النقدان جازت المسألة» وعلل ذلك بالتبعية؛ 
أي: أن السلعة لما قُدَّمَتء وتأخر الدينار والدرهم؛ دل على أنهما غير مقصودين» فلا 
يكون صرفًا مستأخد|”". 

وذكر ابن المواز الاتفاق فيهء لكن ذكر المازري وابن شاس أن ابن عبد الحكم 
خالف فمنع؛ لكونه ديئًا بدين وصرفًا مستأخرًا. 

قال في "الجواهر": كا لفن المتأخرين: وقول ابن عبد الحكم هو القياسء لا 
سيما إن راعينا الأتباع في أنفسها. 

(ص): وفيها: ويقضي بما سَمّيَاء وقيل: بدراهم» ويتقاصان 

(ش): يعني: إذا وقعت هذه المسألة على الوجه الجائزء فاختلف فيما يقع به 
القضاءء فحكى في "المدونة": أن البائع يعطي الدرهم أو الدرهمين؛ ويأخذ الدينار أو 
الدينارين. وليس ما نسبه إلى "المدونة" صريحًا فيهاء بل هو ظاهرها عند الأكثرين» 
وصرح المازري بمشهوريته. 

ومنهم من فهمها معنى القول الثاني؛ وهو: أن البائع إذا حل الأجل إنما يأخذ 
صرف دينار ينقص درهمًا أو درهمين. 

(ص): وتأجيل السلعة أو أحد النقدين ممتنع على المشهور 

(ش): يعني: لو تقدم النقدان وتأخرت السلعة» أو تقدمت السلعة وأحدُ النقدين 
وتأخر النقد من أحدهماء فالمشهور فيهما المنع؛ وهو مذهب "المدونة". 

وقيل: المشهور - فيما إذا تأجلت السلعة - مقيد في "الموازية" بما عدا التأخير 
اليسين: ْ 


.5 41/5 انظر: منح الجليل:‎ )١( 


لمان كتاب البيوع 
قال فيها: إلا أن.يتأخر بمثل خياطته» أو حتى يبعث فى أخذه. وهو بعينه فلا بأس 


والشاذ: الجواز فيهما. ونقل في "المدونة" الشاذ في مسألة تأجيل السلعة عن مالك 
من رواية أشهب. 

ونقل صاحب " الجواهر " وغيره الشاذ في مسألة تأجيل أحد النقدين عن مالك 
من رواية ابن عبد الحكم. 

وقد يظهر ما رواه ابن عبد الحكم ببادئٌ الرأي؛ لأنه إذا جاز تأخير النقدين معَاء 
قلآن يجوز تأخين احدهها أخرى. والفرقٌ للمشهور: أن الاعتناء بالتقديم يدل على أنه 
المقصود عند المتبايعين» فإذا تقدّمت السلعة؛ وتأخر النقدان دَلَّ تقدتيهما على أن البيع 
هو المقصودء بخلاف ما إذا تقدم أحدهماء فإنه يدل على أن الصرف مقصود؛ ولم 
يحصل شرطه؛ وهو: المناجزة. 

(ص:: فإن استثنى دراهم من دنانير فثالثها يجوز في النقد 

«(ش): مثال ذلك: لو باع مائة ثوب بمائة دينار» فنقص من كل دينار درهمّاء فمن 
أجاز رأى أن نسبة مائة درهم إلى مائة دينار كنسبة الدرهم إلى الدينار» ويحتمل أن 
يكون مبنيًا على جواز الصرف والبيع مطلمًاء ومن منع نظر إلى كثرة الصرفء ولا يخفى 
عليك توجيه الثالث. 

وتبع المصنف في حكاية هذه الأقوال ابن بشيرء وابن شاس. 

وإطلاق هذه الأقوال هكذا مُشكلٌ ولا سيما: الجواز مطلقّاء والمنع مطلمًا. 

والمنصوص في "الموازية" فيمن ابتاع مائة جلد. كل جلد بدينار إلا ثلاثة دراهم؛ 
وذلك كله نقدًا: أن ذلك جائز. 

وفيها وفي "العتبية" عن مالك فيمن ابتاع خمسة عشر جلدًاء كل جلدٍ بدينار إلا 
درهمًا إلى أجل» ثم تحاسبا بعد البيع» فصارت أربعة عشر دينارًاء فلا خير في هذا 
البيع. 

محمد: تحاسبا أو لم يتحاسبا؛ لكثرة الدراهم في المؤجل. 

مالك: ولو قطعوا صرف الدرهم قبل العقدء ووقعت الصفقة بدنانير معلومة جاز 
ذلك نقدًا أو مؤجلا. 

محمد مثل أن يقول: إن وقع بيننا بيعٌ بدراهم؛ فبيعها بكذا وكذا بدينار. فهذا 
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الجائز» وإلا لم يجز نقدًا ولا إلى أجل؛ لأنه صرف وبيعٌ» إلا في دراهم يسيرة. 

وقال مالك في "العتبية": إذا كان ذلك قبل البيع. 

وقد حققها في "البيان" تحقيقًا شافيّاء فقال: إن وقع البيع بينهما على أن يتقاصا من 
الدنانير فيما اجتمع من الدراهم المستثناة بسوم سمياه» لم يفضل من الدراهم شيءٌ بعد 
المقاصة؛ مثل أن يبيع ستة عشر ثوبًا كل ثوب بدينارٍ إلا درهمًاء على أن يحسبا ستة 
عشر درهمًا بدينار جاز» كان البيع نقدًا أو إلى أجل؛ لأن البيع حينئذٍ إنما انعقد بخمسة 

وكذلك فضل بعد المقاصة درهم أو درهمان؛ لأنه يجوز أن يبيع السلعة بدينار إلا 
درهمًا وإلا درهمين؛ على أن تتعجل السلعة ويتأخر النقدان. 

فإن فضل بعد المحاسبة دراهم كثيرة» فيجوز البيع إن كان نقدّاء ولا يجوز إلى 
أجل. 

وإن لم يقع بينهما على شرط المحاسبة» فيجوز إن كانت الدراهم المستثناة: 
الدرهم والدرهمين نقدّاء أو إلى أجل» ويجوز إن كانت كثيرة دون صرف دينار إن كان 
نقدّاء ولا يجوز إلى أجل. 

وإن كانت أكثر من صرف دينار» فلا يجوز نقدًا ولا إلى أجل؛ على مذهب ابن 
القاسمء وروايته عن مالك. 

ولا تنفع المحاسبة بعد البيع؛ إذ لم يقع البيع بينهما على ذلك. 

(ص): فإن استثنى جزءًا جاز مطلقاء وقيل: كالدراهم بناء على أن جزء الدينار 
ذهب إلى القضاء أو وَرِقٌ 

(ش): كما لو باع بدينار إلا سدسًا أو خمسّاء ونحو ذلكء فالمشهور أنه يجوز 
مطلمًا بالنقد والأجلء بناءً على أنَّ جزء الدينار ذهب في القضاء عليه به» فيقاصه. 

والقول الثاني: لا يجوز في هذه الصورة إلا ما جاز في مسألة الدراهم, بناءً على 
أن جزء الدينار ورق؛ إذ لا يقتضي القاضي عليه عند المشاجرة إلا بالورق. 

(ص): والممائلة» لطلب تَحَققِهَا مُنِعَ بيع دينار ودرهم أو غيره بدينار ودرهم أو 
غيره 

(«ش): لما فرغ من المناجزة أتبعها بالمماثلة» ولا شك في طلبهاء ولأجل أنها لا بد 
منها منع ما يوجب شكًا فيهاء فلا يجوز أن يضاف إلى أحد النقدين جنس آخر كما مثل 
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خشية أن تكون الرغبة في أحد الدرهمين أكثر» فيقابله من الجهة الأخرى أكثر من 
درهم؛ فيؤدِّي إلى التفاضل. 

وقوله: أو غيره؛ أي: ثوب أو طعام أو أي شيء كان. 

(ص): فأما درهم بنصف فما دونه وفلوس» أو طعام فجائز؛ للضرورة» وبأكثر من 
نصف ممتنع. وقيل: لا يجوز إلا في أقل من نصف. وقيل: لا يجوز إلا في غير 
الفلوس. وقيل لا يجوز بحال وإن قل 

(ش): هذا مستثنى من القاعدة المذكورة» وعلل الجواز فيها بالضرورة. ومعنى 
المسألة: أن يعطى الإنسان درهمّاء فيأخذ بنصفه فلوسًا أو طعاماء ويرد عليه النصف 
الآخر فضة» وذكر الشوشاوي وأبو الحسن وغيرهما: أن المسألة ستة شروط": 

أولها: أن يكون في الدرهم الواحد؛ لأن الضرورة غالبًا إنما تدعو إليه» فلا يجوز 
في أكثر ولا في دينار؛ لقول مالك في "كتاب محمد " فيمن اشترى بثلثي دينار قمحًاء 
فدفع دينارّاء وأخذ قطعة ذهب منقوشة: أكرهُ ذلك. 

وعذله اللخمي باختلاف بيع الدينار وكسرهء بخلاف الدرهم وكسره. 

الثاني: أن يكون في بيع؛ وما في معناه كالإجارة. احترز به من القرض؛ لأنه لا 
ضرورة تدعوهم في القرض.. 

الثالث: أن يكون مسكوكين. 

الرابع: أن يكون المردود النصف فما دون. وأجاز أشهب ثلاثة أرباع. 

الخامس: أن ينقد الجميع؛ فإن تأخر أحد العينين جرى على الخلاف في مسألة 
الدرهم والدرهمين إذا تَأخَر أحدُ العينين. 

السادس: أن تكون السكة واحدة. 

زاد أبو الحسن سابعًا: وهو أن يكونا معروفي الوزن. 


)١(‏ القباب: الأصل في الرد على الدرهم المنع لكونه بيع فضة بفضة مع إحداهما سلعة» وكان مالك 
يقول بكراهة الرد على الدرهم على الأصل ثم خففه لضرورة الناس إليه وبما رجع إليه مالك 
قال ابن القاسم: وهو المشهور من المذهب» ومن شروطه أن يكون المردود النصف فدون. 
من المدونة: إن اشتريت بنصف درهم فلوسا وبنصفه الآخر فضة أو بثلثيه طعاما وأخذت باقيه 
فضة فذلك جائزء وإن أخذت بثلثه طعاما وأخذت باقيه فضة فمكروه. 
ابن يونس: وإنما كرهه مالك إذا كانت الفضة أكثر وجوزه إذا كانت أقل»؛ لأن الطعام إذا كان هو 
الأكثر علم أنه المقصود في الشراء والفضة التبع. انظر: التاج والإكليل: 470/1. 
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وثامئا: وهو أن يكون في بلد لا فلوس فيها ولا خراريب» ولا أرباع» وقد حكى 
المصنف في هذا الأخير الخلاف. 

وقوله: (وبأكثر من نصف ممتنع)» هكذا عبر المازري بالمنع. والذي في "المدونة" 
إنما هو كراهة رد الثلثين فضة. لكن كثيرًا ما يعبر عن الممنوع بالكراهة. 

وقوله: (وقيل: لا يجوز إلا في أقل من نصف)؛ لتحقق التبعية. وهذا القول في 
"الموازية" لابن القاسم وأشهب. 

وقيل: (لا يجوز إلا في غير الفلوس)؛ أي: إلا في غير بلد الفلوس. وأما في 
بلدهاء فلا يجوز أن يأخذ بنصف طعامًا وبنصف فضة؛ لأن الضرورة زالت بوجود 
الفلوس» ونسبه اللخمي لأشهب. 

وهكذا مشى هذا القول الشارحون» ويمكن أن يُمشْى على أنه لا يجوز أن يأخذ 
بخ التميك:الفقة فلرضا» إنا راك لمانا :وما أشبهها لذن الفلوس لا كانت كد 
النقد صار النقدان في مقابله نقد. 

وهذا القول لمالك في "العتبية"؛ لكن إنما قال في "العتبية" لا أحبٌ أن يأخذ 
بنصفه فلوسًا وبنصفه فضة» ولا بأس أن يأخذ بنصفه فضة وبنصفه طعامًا. فعبّرٌ بلا 
أب وعزركت نير ادن" النياق" بالك هته لح كدر تور تاغل المطرع 
بالكراهة» وقد نقله عياض بلفظ المنع عن " الموازية"؛ ولفظه: وأجاز في "الموازية" أن 
يأغد كير اللارمو يلف ورالكلي ا فتمدوهنا متدرا وله زلاك في تقيفه فلوقا 
ولعفه قف دورواء يحت عرو بالك ورافته عليه ابن لقاب در فى "الموازية". 

وأشار تعاض وغيره إلى أن ماصيم احتيك ب أعشى + إذا كاد قل الملل هل 04 
أجازه - إذا كان في البلد دراهم صغار - متناقض. قال: وهو خلاف من قوله: ولا فرق 

وقَيَدَ ابن يونس أيضًا المذهب بما إذا لم تكن الأنصاف والخراريب غالبةٌ» وأمًا إذا 
كانت غالبة» فلا يجوز الرد بوجي. 

وقوله: (وقيل: لا يجوز بحال)» هو لمالك في "الموازية" واختاره (ع) قال: لأنَّ 
الضرورة لم يثبت أن الشرع اعتبرها. 

(ص): وفي التبر يعطيه المسافر دار الضرب وأجرته» ويأخذ وزنه قولان 

(ش): وهذا أيضًا مستثنى مما تقدم؛ يعني: أنه اختلف في المسافر يأتي دار 
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الضرب بفضة أو ذهب يدفعها إليهم؛ ويدفع أجرتهاء ويأخذ وزن ما دفع مسكوكا”". 

والقولان لمالك» أجازه في سماع ابن القاسم وابن وهب. 

وقال ابن القاسم: أراه جائرًا للمضطر وذي الحاجة. 

مالك: وقد عملت به الناس في زمان بني أمية» ويفعله أهل الورع. 

وبالمنع قال الأكثر. وذكر ابن حبيب أنه سأل عن ذلك من لقي من المدنيين؛ 
والمصريين؛ فلم يرخصوا فيه على حال. 

ولذلك قال في "البيان": الصواب عدم الجوازء إلا مع الخوف على النفس الذي 
يبيح أكل الميتة. 

اق ميت أنها الصائغ» فلا يجوز ذلك معه قولا واحدًا. 

واختلف في قول مالك أيضًا في خلط أذهاب الناس في الضرب بعد تصفيتها 
ومعرفة وزنهاء فإذا خرجت أخذ كل واحد منهم حسب ذهبه. 

(ص): وكذلك الزيتون 

«ش): أي: وكذلك اختلف في الزيتون يعطيه لأهل المعصرة:؛ ويأخذ قدر ما 
يحتاج» والمنع ها هنا أقوى لوجهين: 

أحدهما: أن الضرورة هنا أضعف من الضرورة في التبر؛ لكثرة المعاصر. 

والثاني: أن خروج الزيت مما يختلف. 

(ص): وإذا بيع محلى من أحد النقدين بصنفهء فإن كان الحلي تبعًا معجلا على 
المشهورء وفي المؤجل قولان 

رش : هذا أيضا مستثنى؛ لأجل الضرورة الداعية إليه مع كونه جائز الإتخاذ؛ أي: 
إذا بيع شيء محلى بذهب أو فضة» وهو معنى قوله: (من أحد النقدين)» كمصحف أو 
سيف بصنفه؛ أي: إن كان محلى بفضة وبيع بفضة» أو بذهب وبيع بذهب» فيجوز 
معجلا على المشهور - خلافًا لابن عبد الحكم - بثلاثة شروط: 

الأول: أن تكون الحلية تبعًا للمحلىء وإليه أشار بقوله: تبعًا. 

الثاني: أن تكون الحلية مباحة. 

الثالث: أن تكون مسمرة على الحلي وفي نزعها ضرر. وإن لم يكن في نزعها 
)١(‏ البناني لا مفهوم لتبر وإنما عبر به تبعا لابن الحاجب وقد عبر في العتبية بالمال والمازري وابن 

عرفة بالذهب والفضة وكذا غيرهم من أهل المذهب. انظر: منح الجليل: 451//4. 
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ضررء فلا. 

الباجي: كالفصوص المصوغ عليهاء وحلية المصحف المسمرة عليه؛ وحلية 
السيف المسمرة في حمائله وجفنه. 

أما القلائد التى لا تفسد عند نقضهاء فظاهر المذهب أنه لا تأثير لها في الإباحة. 
وبه قال م نا الشرط أيضًا يؤخذ من كلام المصنف؛ لأنه لا يُقال: محلى 
مع الانفصال. 

وذكر (ر) عن المتأخرين قولين: بالجواز والمنع إذا كان يغرم ثمنًا في رد الحلية 
بعد قلعها. 

وقال اللخمي: لم يختلفوا إذا كانت الحلية منقوضة؛ وهي تبع له أنه لا يجوز أن 
يباع نصل السيف وحليته بجنسهما نقدًاء ولا إلى أجل - قال - وأرى إذا كانت قائمة 
بنفسها صنعت ثم ركبت وسمرت أن يكون لها حكم المنقوض؛ لأنه ليس في ذلك 
أكثر من أنها سمرت بمسامير. 

قوله: (وفي المؤجل قولان)» المازري: والمشهور المنع؛ خلافًا لأشهب وسحتون. 

هذان القولان مفرعان على المشهورء وإلا فابن عبد الحكم الذي يمنع في النقدء 
فأن يمنع في المؤجل أولى. 

وفي مسألة التأخير قول ثالث لمحمد بالكراهة. 

فإن قيل: لم أجازوا هنا ما لم يجيزوا في البيع والصرف؟ 

قيل: للضرورة الحاصلة في نزعه. والله أعلم. 

المتيطي: فإن بيع بصنفه إلى أجل فسخ ورد إلا أن يفوت بتفصيل حليته» فيمضي 
ولا يرد هذا مذهب بن القاسم في "المدونة" وغيرها. 

وقال أشهب: يكره ابتداء» فإن وقع مضى ولا يُرّد. 

(ص): وإن لم يكن تبعًا لم يجز 

(«ش): يعني: وإن لم تكن الحلية تبعًا لم يجز بيعه بصنف حليته؛ نقدًا ولا إلى 
أجل؛ لعدم تحقق المماثلة. 

(ص): فإن بيع بغير صنفه؛ فإن كان تبعًا جاز معجلاء وفي المؤجل قولان 

(ش): كما لو كان محلى بفضة وبيع بذهبء ولا خفاء في الجواز مع النقد إذا كان 
تبعًا؛ لأن الصرف غير مقصود. والمشهور من القولين في المؤجل المنع؛ 
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خلافًا لسحنون. 

(ص): فإن لم يكن تبعًا جاز معجلا فقط 

(ش): أي: فإن بيع بغير صنفه والحلية ليست تبعًا جاز معجلاء وظاهر كلامهم: أنه 
لم يختلف فيه كما في البيع والصرفء ولعله لعدم انفكاك أحدهما عن الآخر”". 

وظاهر كلام اللخمي: أنه يجري فيه ما يجري فيه ما يجري في البيع والصرف. 

(ص:: والتبع الثلث؛» وقيل: دونه» وقيل: النصف 

(ش): الأول هو المذهبء والثاني خرجه ابن بشير مما قيل في المذهب: إن الثلث 
كثير» والقول بتبعية النصف مشكل؛ لأن النصف لا يكون تبعًا للنصف الآخرء ولكن 
استدل له بقوله تعالى: «ثُم اللَلَ إلا فيلا (؟) نمه أو الْقُضْ بِنْهُ قلِيلا4 [المزمل:؟ - 
ا" 


وهذا القول حكاه الباجي عن بعض العراقيين» وخرجه الباجي أيضًا من إجازتهم 
الشراء بنصف درهم ورد نصف درهم. 

(ص): ويعتبر بالقيمة» وقيل: بالوزن مع قيمة المحلى 

(ش): سببهما هل تعتبر الصياغة أم لا؟ ومعنى كلامه أنه إذا بنيا على المشهور من 
أن التبع الثلث» أو على غيره من الأقوال؛ فهل تعتبر التبعية بالقيمة» أو بالوزن فقط؟ فإن 
كان وزن الحلية عشرين وصياغتها تساوي ثلاثين» وقيمة النصل أربعين جاز على الثاني 
دون الآول» والقول باعتبار القيمة. 

ابن يونس: وهو ظاهر " الموطأ" و"الموازية". 

والثاني: ذكر الباجي أنه ظاهر المذهبء قياسًا على النصاب في السرقة والزكاة. 

ورده ابن يونس: بأن من أصلنا التحريم بالأقل» وأما السرقة والزكاة» فإنما رتب 
النصاب فيهما على الوزن. 

وما قلناه - من أنه تنسب قيمة الحلية مصوغة أو زنتها غير مصوغةٍ إلى مجموع 
المبيع» فإن كانت ثلثًا جاز - هو المذهب الذي قاله الناس؛ كما في بياض المساقاة. 

ونسبها ابن بشير إلى قيمة المحلى» فإن كانت ثلث ذلك جاز وإلا امتنع» وليس 
كذلك؛ لأنه إذا نسب إلى النصل والجفن مثلاء فكانت ثلثهما كانت ربع الجميع. 
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(ص): والثوب الذي لو سبك خرج منه عين» فكالمحلى؛ وإن لم يخرج؛ فقولان 

(ش): يعني: والثوب الذي نسج فيه أو طرز ذهب أو فضة إن كان يخرج منه لو 
سبك عين؛ فأجره على ما تقدم في المحلى؛ وإن لم يخرج كالورقة فللأشياخ فيه 
قولان» بناء على استهلاكه أو قيام صورته. 

(ص): والحلي من النقدين وحده؛ أو مع سلعة ممتنع بعين أحدهما اتفاقًا 

(ش): أي: إذا كان الحلي مصوعًا من الذهب والفضة سواء بيع وحده؛ أو مع 
سلعةٍ» وليس أحدهما تبعًا - وحذف المصنف ذلك؛ اكتفاءً بذكر التبعية في قسيمه - 


فلا يجوز بيعه بواحد من الصنفين اتفاقًا؛ لأنه إذا امتنع بيع سلعة وذهب بذهب» فأحرى 
00 


بيع فضة وذهب بذهب 
(ص:: فإن كان أحدهما تبعًا لم يجز بصنف الأكثرء وفي صنف التبع قولان 
(ش): أي: فإن كان الذهب تبعًا للفضة: أو العكس لم يجز بيع ذلك بصنف 
المتبوع» واختلف في بيعه بصنف التابع؛ ومذهب "المدونة": أنه لا يباع به. 
وفي "الموازية": وما خُلي بذهب وفضة - قال ابن القاسم عن مالك: - فليبع 


(1) وبيع ما حلي مما اتخذا بغير جنسه بنقد نفذا وكل ما الفضة فيه والذهب فبالعروض البيع في ذاك 
وجب تكلم في البيتين على ما يجوز أن يباع به المحلى كالسيف والمصحف وغيرهما مما حلي 
بذهب أو فضة وكذا الثوب المنسوج أو المغروز بخيوط من ذهب أو فضة وما لا يجوز أن يباع 
به فأخبر أن المحلى بأحد النقدين إذا كان جائز الاتخاذ كالسيف للرجل والثياب للمرأة فإنه 
يجوز بيعه بغير جنسه أي بغير جنس حليته فإذا حلي بذهب جاز بيعه بفضة وإذا حلي بفضة جاز 
بيعه بذهب لكن إنما يجوز ذلك إذا كان نقدا أي معجلا من غير تأخير لأنه بيع وصرف فيطلب 
فيه المناجزة وذلك لأن العين المدفوعة في المحل بعضها في مقابلة نصل السيف مثلا أو في 
نفس الثوب أو المصحف وهو بيع. 
وبعضها في مقابلة الحلية وهو صرف واجتماعهما تطلب فيه المناجزة كما تطلب في انفراد 
الصرف وفهم من قوله مما اتخذ أن ما لا يجوز اتخاذه كالسيف للمرأة أو السوار للرجل لا 
يجوز بيعه بذلك وفهم من قوله بنقد أن بيعه بتأخير ممنوع وهو كذلك إن كانت الحلية غير تبع 
بأن كانت أكثر من الثلث وكذلك إن كانت تبعا على المشهور. 
وفهم من إطلاق الجواز في بيعه بالنقد أنه لا فرق بين كون الحلية تابعة أو متبوعة أيضا وهو 
كذلك وهذه المسألة مستثناة من منع اجتماع البيع والصرف للضرورة وفهم من قوله بغير جنسه 
أن بيعه بجنس الحلية غير جائز وهو كذلك لكن إذا كانت الحلية غير تابعة للشيء المحلى بها 
هنا لا يجوز بيعه بجنس الحلية وأما إن كانت تابعة فيجوز لكن بالتعجيل أيضا لا بالتأخير على 
المشهور. انظر: شرح ميارة: .4814/١‏ 


8ه كتاب البيوع 
بأقلهماء إن كان الثلث» فدون يدا بيد» وإن تقاربا بيع بالعَرضٍ أو الفلوس. ثم رجع 
مالكء فقال: لا يباع بذهب ولا بورق على كل حال. 

وبهذا أخذ ابن القاسم وبالجواز أخذ ابن زياد وأشهب وابن عبد الحكم. 

وأورد (ع) على المصنف أنه ذكر - إذا لم يكن أحدهما تبعًا للآخر - الاتفاق على 
أنه لا يجوز بيعه بأحدهماء قال: وليس كذلك. 

يريد: لأن ابن حبيب أجاز بيعه بكل واحد من النقدين؛ إذا كان مجموعهما تبعًا 
للسلعة» سواء كان أحدهما تبعًا للآخرء أو لا إذا كان نقدًا. 
وفضة ولؤلؤ وجوهر - والذهب والفضة الثلث فأقلء واللؤلؤ والجوهر الثلثان فأكثر - 
أنه يباع بأقل من ذلك كالسيف. 

وقال صاحب " الإكمال": فإن كان فيهما عرض وهما الأقل بيع بأقلهما قولا 
واحدًا. 

(ص): والتبعية بالقيمة» وقيل: بالوزن 

(ش): القولان كالقولين المتقدمين. 

(ص): والمغشوش - مقتضى الروايات - جواز بيعه بصنفه الخالص وزنًا؛ لأنه 
كالعدم» وقيل: لا يجوز 

(ش): الظاهر أنه لم يرد بالروايات هنا أقوال مالك» وإن كان ذلك هو الاصطلاح؛ 
وإنما أراد منصوصات المذهب. ومعنى كلامه: أنه يؤخذ من روايات المذهب جواز 
إبدال المغشوش بالخالص وزنًاء وعدم الجواز حكاه ابن شعبان. 

وحكى في 'الجيان" القولين صريحين» قال: والصحيح عدم الجواز؛ لعدم التماثل» 
ولم يقم دليل على تقديرهم الغش في القول الأول كالعدم» لكن الأول هو الذي يؤخذ 
من كلام ابن القاسم في "المدونة"؛ وكلام غيره» وذلك هو الذي أشار إليه المصنف 
بالروايات؛ لقول ابن القاسم: ولا يعجبني بيع الدرهم الرديء - وهو: الذي عليه 
النحاس - بدرهم الفضة وزنًا بوزن» ولا بعرض؛ لأن ذلك داعية إلى إدخال الغش في 
أسواق المسلمين» ولكن يقطعه» ويجوز حينئذٍ بيعه إذا لم يغر به» ولم يكن يجري 


كتاب الببوع 534 


إنما منعه أولا للغش» وقد انتفى الغش. قال في "المدونة": وقال أشهب: إذا تقرر هذاء 
علمت أنهم إنما تكلموا في المغشوش الذي لا يجري بين الناس ويؤخذ من كلامهم: 
جواز , بيع المفقوض بضسه الكالمى إذا كان يجري بين اناس كما نمصر دنه 
والأقرب حمل كلام المصنف على هذه الصورة؛ لا على الأولى» ثم قال أشهب - وهو 
مما أراده المصنف بالروايات - ويجوز إبداله على وجه الصرف بدراهم جياد وزنا 
بوزنٍء وهو يشبه البدل. 


وقال صاحب " النكت " وابن يونس: وقول أشهب وفاق لقول ابن القاسم» ومراد 
أشهب: بعد كسرهء وظاهر قول أشهب: جواز بدل المغشوش بالخالص ولو كثر 
مراطلة» وأبقاه ابن محرز وغيره على هذا الظاهر. 

وتأوله ابن الكاتب واللخمي على أنه إنما يجوز عنده في القليل - الدرهمين 
والثلاثة -؛ لقوله: كالبدل. 

ورد بأن قوله: وزنًا بوزن» ينافى ذلك؛ لأن المبادلة لا يراعى فيها القدر بالوزن؛ 
وإنما الاعتبار بالعدد. 

وتردد أبو عمران في قول أشهب»ء هل هو وفاق لقول ابن القاسم أو لا؟ 

(ص): وكذلك المغشوش بالمغشوش 

«ش): أي: وكذلك تجوز مراطلة المغشوش بمغشوش مثله"". 

(ع): ولعل هذا مع تساوي الغشء وأما مع اختلافه فلا. انتهى. 

وذكر صاحب " البيان " عن شيخه ابن رزق: أنه لا يجوز بدل المغشوش 
بالمغشوش؛ لأنه فضة أو ذهب ونحاس بذهب ونحاس. قال: ولا أقول به» بل أرى أنه 
جائز؛ لأن الفضة التي مع هذه كالفضة التي مع هذهء والنحاس كالنحاسء فلا يتقى في 
هذا ما يتقى في ذهب وفضةٍ منفصلين بذهب وفضة منفصلين. 

(ص): ويكسر روات أفاد وإلا سبك 

(ش): أي: إن أُمِنَ مع قطعه أن يغشٌ بهء وإن لم يُوْمَنْء فلا بد من سبكه. . قال في 
"البيان": ولا يحل أن يغش بهاء ولا أن يبيعها ممن يغش بهاء ويكره ه أن يبيعها ممن لا 
يأمن أن يغش بها كالصيارفة. 


."11 /١ انظر: الكافى:‎ )١( 


٠لاه‏ كتاب البيوع 
واختلف في بيعها ممن لا يدري ما يصنع؟ فأجازه ابن وهب وجماعة من السلف 


وكرهه ابن القاسم؛ ورواه عن مالك. 

ويجوز أن تباع ممن يكسرهاء أو ممن يُعلم أنه لا يغش بها باتفاق» فإن باعها ممن 
يخشى أن يغش بها فليس عليه إلا الاستغفار. 

وإن باعها ممن يُعلم أنه يغش بها وجب عليه أن يستردهاء فإن لم يقدر فثلاثة 
أقوال: 

أحدها: أنه يجب عليه أن يتصدق بجميع الثمن. 

الثاني: أنه لا يجب عليه أن يتصدق إلا بالزائد على قيمتهاء لو باعها ممن لا يغعش 


الثالث: لا يجب عليه أن يتصدق بشيء منهاء ولكنه يستحب. 

(ص): ويعتبر الربا بين العبد وسيده على المشهور 

(ش): أي: لا يجوز بين العبد وسيده ربا التفاضل ولا ربا النسيئة» والشاذ لابن 
وهبء إما لأن العبد لا يملك» وإما لأآن السيد قادر على الانتزاع» وينبغي أن يقيد هذا 
بمن له انتزاع ماله؛ ليخرج المكاتب ونحوه؛ ولهذا قالوا: لو كان على العبد دين لم تجر 
مراباته باتفاق”". 

بعض المتأخرين: إلا أن يلتزم السيد بالدين فالخلاف» وليس خاصًا بالرباء بل 
يجري في فسخ الدين» وضع وتعجل» وحط بالضمان وأزيدك» وما أشبه ذلك. 

(ص): والمراطلة لقب في بيع العين بمثله وزنًا 

(ش): اعلم أن العين إن بيع بعين مُخالف سمي: صرفًاء وإن بيع بمماثل» فإن كان 
وزنًا سمي: مراطلة؛ وإن كان عددًا سمي مبادلة. 

و (المراطلة) مفاعلة؛ ومعناها: موازنة ذهب بذهب حتى كان أحدهما رطلا وُزن 


به الآخر. 
والظرفية ب (في) مجاز؛ أي: مستقرة في بيع العين بمثله وزناء ويحتمل أن تكون 
(في) بمعنى على. 


واعترضه (ع) بأن هذا الحد غير مانع؛ لدخول ما ليس من المراطلة في اصطلاح 


.87 /* انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب البيوع آلام 
الفقهاء فيه» وهو بيع الفضة بالذهب مثلاء قال: ولا يصح أن يريد بالمثلية النوع؛ لآن 
(وزنًا) تمبيز لتلك المثلية. 

وقد يجاب عنه: بأن (وزنًا) حال» و(بمثله) صفة لمحذوف يدل عليه ما تقدم؛ أي: 

والمراطلة جائزة في غير المسكوك بلا إشكال» وكذلك المسكوك على الصحيح؛ 
وهو قول أبي عمران وأبي بكر بن عبد الرحمن وغيرهماء وحمل عياض "المدونة" 
عليه. 

ومنع ذلك القابسي إلا بعد معرفة الوزن؛ لثلا يؤدي إلى بيع المسكوك جزافاء وإليه 
يرجع كلام الباجي. 

ابن يونس: والأول هو الصواب؛ إذ لا غرر فيه؛ لأنه إنما يأخذ مثل ذهبه أو 
دراهمه. 
الجهتين أو الدنانير بخلاف الوزن؛ لأن معرفة وزن أحدهما معرفة لوزن الآخرء بخلاف 
الواحدة منهماء معرفة لما فى الأخرى من وزن أو عدد. 

(ص:: فإن كانا سواءًا أو أحدهما أجود جاز اتفاقاء وإن كان أحدهما بعضه أجود 
وبعضه أدنى امتنع وفاقا 

(ش): أي: فإن كان الذهبان أو الفضتان متساويين في الجودة:» أو كان أحدهما 
أجود جاز؛ لانحصار الفضل في جهةٍ واحدة. وقاعدة هذا ونحوه: أنه متى اتخحضير 
الفضل من جانب جاز؛ لانتفاء قصد المكايسة؛ وإن كان أحدهما بعضه أجود وبعضه 
أدنى» مثاله: لو كان لأحدهما درهم اسكندري ودرهم مغربيء وللآخر درهمان 
مصريان؛ لأن صاحب المصرين إنما ترك جودة مصرية الواحد بالنسبة إلى 
الإسكندري؛ لجودة درهم الآخر المغربي على جودة المصريء فيحصل التفاضل. ابن 
الميزان» يكون فيها ثمن أو سدس أو ثلثء إذا لم يغتز بها فضل عيون التي معها. 

وظاهره: أنه قيد المنع بما إذا كان الرديء الذي مع الجيد كثيرًاء لكن قال محمد 
بإثر هذا الكلام: ما لم تكن القطعة رديئة. 


الاه كتاب البيوع 

مالك: وإن كان فيها قدر الدينار لم يجزء إلا أن تكون مثل المنفردة فأجود. 

فرع 

ابن يونس وغيره: ولا يجوز إذا رجح ذهب أحدهما أن يترك ذلكء ولا أن يأخذ 
عنه شيئًا. 

(ص): وأن كان أحدهما بعضه أجود وبعضه مُساوٍ جازء خلافًا لسحنئون 

(ش): مثاله: درهمان مغربيان في مقابلة درهم مغربي ودرهم مصريء فالمذهب 
الجواز؛ لتمحض الفضلء ورأى سحنون أن الدنيء قد يقصد لشيء فيه» فيبقى فيه قصد 
المكايفية”. 

وثبت هنا في بعض النسخ ما نصه: 

(ص): قاسها على مُذَّي شعير بمد قمح ومد شعير؛ للذريعة 

(ش): أي: أن سحنون قاس المنع في هذه الصورة على ما منعه مالك وابن القاسم 
في صورة الطعام؛ وإن كان ابن حبيب أجاز مدي قمح بمد قمح ومد شعيرء والجامع 
بينهما عند سحنون ما ذكره من الذريعة إلى التوصل للتفاضل؛ لأنهما لم يتبايعا على 
هذا الوجه؛ إلا لغرض لهما في المكايسة» إذ لو كان الغرض في المكارمة بالأجود 
لباعه بالأدنى» ولم يخلطا المساويء» فخلطهما دليل على قصد المبايعة. 

وفرق اللخمي بأن المذهب يساوي ما كان ثمنه من سكة واحدة قطعّاء بخلاف 
الطعام؛ فإن الأغرام حمل فيه 

(ع): وبقي عليه ما إذا كان بعضه أردى» وبعضه مساويّاء فأجازها أيضًا ابن القاسمء 
ومنعها سحنون. 

وفيه نظر؛ لأنه إذا كان بعضه أجود وبعضه مساويّاء لزم ببديهة العقل أنه من 
الجانب الآخر أن أحدهما أدنى» والآخر مساوء وهو واضح فليس هما صورتين؛ بل 
صورة واحدة. والله أعلم. 

و(بعضه): يحتمل أن يكون مرفوعًا على الابتداء» و(أجود) خبره» ويحتمل أن 
يكون بدلا من أحدهما فينصب (أجود) خبرًا لكان. 

(ص»): والوزن بصنجة جائرزٌ» وقيل: بكفتين 


.١١ /5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب البيوع وفك 


(«ش): (الصنجة) - بفتح الصاد - معربء قاله الجوهري. 
ابن السكيت: ولا يقال: سنجة. 


الجوهري: وكل ما استدار سمي كفة - بكسر الكاف - ككفة الميزان» وكفة 
الضائدة وعى جالته» ويفا أريكا حقة -الافست 

وظاهر كلام المصنف: أن الخلاف في الجوازء وليس كذلكء بل لا خلاف في 
جوازهاء وإنما الخلاف في الأرجح: فقيل: الأول أرجح؛ وهو: أن يزن أحدهماء ثم 
يزن الآخر بالصنجة التي وزن بها الأول؛ ليتحقق التماثل» سواء كان في الميزان عيب أم 
لا؟ وإليه ذهب صاحب " البيان”". 


وقيل: الثاني أرجح؛ وهو: أن يضع هذا ذهبه من ناحية» والآخر ذهبه من الناحية 
الأخرى؛ لسرعة التناجز. 

(رص): وفي اعتبار السكة والصياغة كالجودة طريقان» الأولى ثالثها د تعتبر الصياغة 
خاصة 


(ش): قد تقدم أن الجودة يدور بها الفضل من الجانبين» ولا خلاف في ذلك؛ 


)١(‏ ومراطلة عين بمثله بصنجة أو كفتين الخ. وسواء كانت الصنجة أو الحجر معلومة القدر أم لا كان 
الذهب والفضة مسكوكين أو أحدهما أم لا. كان التعامل وزناً أو عددأء وإنما يشترط أن لا يدور 
الفضل من الجانبين كسكة متوسطة في الجودة تراطل بأدنى منها أو أجود. (أو) أي وأن بيع 
الجنس بالجنس (بالعد ف) هو (المبادلة) وهي جائزة في القليل والكثير إذا اتفق وزن الآحاد 
وكان التعامل بها عدداً فإن كان التعامل بالوزن لم يجز إلا بالوزن وتعود مراطلة كما في ضيح؛» 
وإن كان أحد العوضين أو بعضه أوزن من العوض الآخر بسدس فأقل والبعض الآخر مساو 
انتعت الاافي السير وعيو بحة قدرة على الكبيوت نع : وجازت مبادلة القليل المعدود دون 
سبعة بأوزن منها الخ. . وعليه فإذا بادله عشرين بعشرين وعشرة منها أوزن بأن يكون كل دينار أو 
درهم منها يزيد بسدس فأكثر على مقابله من الجانب الآخر امتنعت؛ وإن كان ستة منها فدون 
يزيد كل واحد منها بسدس فدون على مقابلة جازت بشرط أن يكون التعامل بالعدد كما مر وأن 
تكون بلفظ المبادلة وأن يكون الزائد لمحض المعروف وأن تكون في مسكوك لا في مكسور 
وتبر» ولا يشترط اتحاد السكة كما في (ز) وأن تكون واحداً بواحد أو اثنين باثنين وهكذا إلى 
ستة لا واحد باثنين على مذهب مالك لأنه كره إبدال الدينار بأربعة وعشرين قيراطاً ولم يرخص 
فيه» وقال ابن القاسم: : لا أرى به بأساً. ابن رشد: معناه ذ في القراريط التي تضرب من الذهب كل 
قيراط من ثلاث جهات فتكون زنة المثقال أي الدينار أربعة وعشرين قيراطاً فيعطى الرجل 
المثقال ويأخذ أربعة وعشرين قيراطاً فكره ذلك مالك إذ لا يخلو من أن تزيد على المثقال أو 
تنقص عنه لأن الشيء إذا وزن مجتمعاً ثم فرق زاد أو نقص. . انظر: البهجة: ؟/54. 


:لاه كتاب البيوع 


واختلف هل تعتبر السكة والصياغة كالجودة؟ على طريقين: الأولى فيها ثلاثة أقوال: 

الأول: يعتبران؛ لأن الغرض يتعلق بهما كالجودة» فكانا كالعوضين مع التعيين 
وهو الظاهر. 

الثاني: لا يعتبران؛ لأن الشرع إنما طلب المساواة في القدر خاصة؛ وهو منقوض 
بالجودة» وهو قول القابسى» واختاره ابن يونس. 

(ع)0: وفهم الأكثرون "المدونة" عليه. ومنهم من تأولها على الأول. 

الثالث: اعتبار الصياغة دون السكة؛ لأن الصياغة مقصودة لنفسها دون السكة» فإن 
المقصود لهما إنما هو العلامة. 

(ص:: الثانية: تقييد الأقوال باتحاد العوضين:ء واعتبارهما إذا اختلف العوضان 

(ش): يعني: أن أصحاب الطريقة الثانية يرون أن الخلاف المذكور إنما هو: إذا 
اتحد العوضان وأما إن اختلفا حتى يقوى اختلاف الأغراض فيهماء فيتفق على 
اعتبارهما؛ إلحاقا لهما بالجودة. 

وهكذا نقل ابن شاس» وعليه مشاة (ر) وغيره. وعكس (ع) هذا التقدير» ولعله 
سهو منه. 

(ص): والمبادلة لقب فى المسكوكين عددًا 

(ش): أي: لقب في بيع المسكوكين بشرط اتحاد النوع. 

(ص): وهي جائزة في العددي دون الوزني 

«(ش): يعنى: فلا تجوز إلا فى الدنانير والدراهم إذا كان التعامل بهما عددًا. وهو 
مراده بالعددي؛ وأما إن كان التعامل بهما بالوزن لم تجز إلا بالوزن» فتعود مراطلة؛ 
وكان الأصل منعهاء إلا أنهم رأوا أنه لما كان التعامل بالعدد» رأوا أن النقص حيئئذٍ لا 
ينتفع به صار إبداله معروفاء والمعروف يوسع فيه ما لم يوسع في غيره بخلاف التبر 


3 زطق 
وسبهه ‏ . 


ولا يقال: هذا تكرار مع الأول؛ لأن الاول أفاد أن المبادلة: بيع مسكوك بمسكوك 
عددّاء وهو أعم من أن يكون التعامل في ذلك المسكوك وزنًا أو عددا. والثاني: أفاد 
اشتراط أن يكون التعامل بينهم فيه بالعدد لا بالوزن. 


"ال١ انظر: التلقين: ؟/‎ )١( 


كتاب البيوع هلاه 


اللخمي: ويشترط في الجواز أن تكون السكة واحدة. 

(ص:: ويجوز إبدال القليل بأوزن منه يسيرًا؛ للمعروف والتعامل بالعدد 

(ش): أي: إذا كان التعامل بينهم بالعدد جاز إبدال الناقص بالوازن» بشرط أن 
يكون ذلك ذ ف الخلجل» وأ كوو ذالم لكر ود المتروف في اك كو الخال 
بالعددء ورأوا ا الآاترق أن بيع 
الذهب بالذهب نسيئة ممتنع» فإذا كان على وجه القرض 

واحترز ب (القليل) من الكثير» فلا يغتفر ذلك» 5200 من الزيادة في العدد 
فلا يجوزء وب (اليسير) مما لو كان أوزن منه كثيرًا؛ لأن اليسير هو الذي يسمح به في 
العادة غالبًاء فلذلك قصر الجواز على الرجحان اليسير في العدد اليسير. 

(ص): والثلاثة قليل» والسبعة كثير» وفيما بينهما قولان 

(ش): أي: فلا يجوز إبدال سبعة بأوزن منها؛ لزيادتها على ضعف أقل الجمع؛ 
ويجوز ذلك في الثلاثة اتفاقا؛ لأنها أقل الجمع؛ ومذهب "المدونة" فيما بينهما - على 
ما في الأمهات -: الجواز؛ فإنه أجاز أن تبدل له ستة تنقص سدسًا سدسًا بستة وازنة 
على المعروفء والقول الآخر فى بي "الموازية"» وأصلح سحنون "المدونة"» وجعل 
موضع الستة الثلاثة. 

ومن شرط المبادلة: أن تكون بلفظ المبادلة» وأن تكون بغير مراطلة» وأن تكون 
واحدًا بواحد؛ احترارًا من واحد باثنين. 

(ص): واليسير: سدس في الدينار» وقيل: دانقان 

(ش): الدانقان: الثلث؛» وفى الجوهري: الدانق: السدس. 

(ص): والأنقتص أجوة مننتة باتفاق 

(ش): أي: لا يجوز أن يبدل الناقص الأجود بالأكمل الأردأ اتفاقًا؛ لدوران الفضل 
كن الجيقة 2 

(ص:: وإلا فجائز اتفاقًا 

(ش): أي: وإن لم يكن الأنقص أجود؛ بل كان مساويًا جاز؛ لتمحض لتمحض الفضل من 
جهة واحدة. 


.84 /* انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


فهك كتاب البيوع 

وأورد (ع) إذا كان الأوزن أجود, فإن كلامه يدل على أنه متفق عليه» ونص الباجي 
على أنه مختلف فيه. 

وأجيب: بأنه لما لم يكن بين الأزيد الأجود سكة» وبين الأزيد والأجود جوهرًا 
فرق اكتفى بذكر الخلاف في الأزيد الأجود سكة. 

(ص): والأزيد أجود سكة جائز عند ابن القاسمء ممتنع عند مالك» وهو مشكل» 
وعلل بأن السكك يختلف نفاقهاء فتمنع كما منع القمح عن الشعير قبل الأجل في 
القرض 

(ش): يعني: أن ابن القاسم أجاز بدل الأوزن الأجود سكة» كضرب ملك الوقت؛ 
لتمحض الفضل من جهة. ومنعه مالك وربيعة» واستشكل؛ لانحصار الفضل من جهة. 

وعلل أبو الطيب ابن بنت خلدون قول الإمام: بأن السكك تختلف فيها أغراض 
الناس بحسب البلدان والأزمان» فربما كان الأدنى في بلدٍ أو في زمانٍ أنفق» فلا 

وقاس المصنف ذلك على منع اقتضاء القمح عن الشعير قبل الأجل في القرض» 
ولو كان القمح أفضل؛ لآن الشعير قد يرغب فيه في وقت أو بلد. 

وعلله القابسي بأن الأصل منع التفاضل بين المذهبين؛ فخص الإجماع بدل 
الناقص بالوازن من سكة واحدة» وبقي ما سواه على الأصل. 

(ص): والقضاء بالمساوي والأفضل صفة جائز 

(«ش): القضاء: أداء الدين» ثم لا يخلو: إما أن يكون عن قرض أو عن ثمن مبيع؛ 
والكلام الآن على الأولء وأما الثاني فسيأتي» ولا شك في جواز المساوي. 

وأما بالأفضل في الصفة فالأصل في جوازه ما في الصحيح: أن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم استسلف من رجل بكرّاء فقدمت عليه إبل من إبل الصدقة» فأمر 
أبا رافع أن يقضي الرجل بكره؛ فرجع إليه أبو رافع» فقال: لم أجد فيها إلا خيارًا رباعيًا. 
فقال: "أَغطِه إِيَاكُ إِنَّ خَيرَ النّايس أَحْسَنُّهُمْ قَضَاء"”©. 


(1) متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (5747) من حديث أبي هريرة رضي الله عنه» ومسلم برقم 
)١110(‏ من حديث أبي رافع القبطي. 
قال ابن بطال: قال ابن المنذر: أجمع كل من نحفظ عنه من أهل العلم على أن استقراض 
الدنانير والدراهم والحنطة والشعير والتمر والزبيب» وكل ما له مثل من سائر الأطعمة جائزء 


كتاب البيوع /ال/اه 

ولهذا أجاز أصحابنا إذا كان التعامل بالعدد لمن استسلف عشرة دراهم ناقصة أو 
أنصافًا: أن يقضيه عشرة دراهم كاملة بغير خلاف. 

فإن قيل: لا دلالة فيه؛ لأنه صلى الله عليه وسلم اقترضه للمساكين» وإلا فلو 
اقترضه لنفسه لما أعطاه من الصدقة؛ لكونها لا تحل له وعلم صلى الله عليه وسلم أن 
المقرض مسكين» فأعطاه الزيادة لفقره. 

قيل: التعليل ينافيه» لكن قد يقال: ظاهر التعليل يقتضي جواز الزيادة في الوزن 
والعقه ْ ْ 

فإن قلت: زيادته صلى الله عليه وسلم رخصة: والأصل منعهاء ولا يصح على 
القياس على الرخص على الصحيح. 

قيل: لم نتمسك بالقياس» وإنما تمسكنا بعموم النص. والله أعلم. 

(ص»: وبالأفضل مقدارًا لا يجوز إلا في اليسير جدّاء وقال أشهب: مطلقًا 

(ش): أي: فإن قضاه أجود قدرّاء فلا يجوز إلا أن تكون الزيادة يسيرة جدّاء كما 
قال ابن المواز: مثل رجحان الموازين. وكذلك قال المازري: ظاهر المذهب النهي عن 
الزيادة إلا أن تكون في الوزن مثل رجحان الموازين. 

وقال أشهب: تجوز الزيادة مطلقًا؛ِ أي: سواء كانت الزيادة اليسيرة مقيدة ب (جدًا) 
أم لا. 


وكذلك نقل اللخمي والمازري وابن يونس وابن شاس وغيرهم عن أشهبء وإنما 
نقلوا جواز الزيادة مطلقّاء قليلة كانت أو كثيرة» عن عيسى بن دينار وابن حبيب. 

وَفَسّرَ أشهب - في "الموازية" - الزيادة اليسيرة: بزيادة إردب أو إردبين في المائة 
أو درهم أو درهمين فيها. وهذا تقييد زيادة (جدًا) في القول الأول؛ كما ذكرناه. 

وقوله: (بالأفضل مقدرًا) يريد فى الوزنء وأما الأفضل عددًا فلاء وإن كان ظاهر 
لفظه يتناوله؛ لأن المشهور لا تجوز الزيادة في العدد. 

قال في "الرسالة": ومن رد في القرض أكثر عددًا في مجلس القضاءء فقد اختلف 


والشراء بالدين مباح لقوله تعالى: «إيا أيها الذين آمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه» 
[البقرة:87؟] ألا ترى أن النبى اشترى الجمل من جابر فى سفره ولم يقضه ثمنه إلا بالمدينة» 
وكذلك اشترى الشعير من اليهودى إلى أجلء فكان ذلك كله سننا. 


ملاه كتاب البيوع 


في ذلكء إذا لم يكن فيه شرطء ولا وأيء ولا عادة» فأجازه أشهبء وكرهه ابن القاسم 
ولم يجزه. 

وظاهره: أنه يجوز عند أشهب مطلقًا. وقد يتمسك بهذا في أن أشهب يجيز زيادة 
القدر مطلقًا؛ لأنه إذا أجاز في العدد؛ فأحرى في الوزن» لكن نقل ابن زرقون قول 
أشهبء وبين فيه أن أشهب إنما يجيز الزيادة اليسيرة في العدد. 

(ص): وبالأقل صفقة ومقدارًا جائز بعد الأجل ممتنع قبله 

(ش): جاز بعد الأجل؛ لأنه حسن اقتضاء. ومنع قبله؛ لأنه ضع وتعجل”". 

(ص): فإن كان الفضل في الطرفين منع وفاقًا كالمراطلة 

(ش): مثاله: لو اقتضى تسعة محمدية عن عشرة يزيدية» فإنه يمنع سواء كان بعد 
الأجل أو قبله؛ لأنه ترك فضل العدد؛ لفضل المحمدية» وهو ظاهر. 

(ص): وثمن المبيع من النقود كالقرض 

(ش): يعني: أن من باع سلعة بدنانير» أو بدراهمء أو بعينٍ غير مسكوكةء فإنه يعتبر 
في قضاء ثمن تلك السلعة مما يجوز ويمتنع ما اعتبر في قضاء القرضء إلا ما خصصه 
من جوازه بأكثر. 

واعترضه (ع) بأن إطلاقه القضاء في القرض وتخصيصه ثمن المبيع بالنقود لا 
يصح؛ لإيهامه عموم حكم القرض بالنسبة إلى العين والطعام وخصوص الثمن بالنقودء 
وليس كذلك بل هما متساويان. 

ورٌُُ: أن تخصيص المصنف صواب؛ لأن قضاء الأفضل قبل الأجل في البيع 
ممتنع سواء كان عرضًا أو طعامًا؛ لما فيه من حط الضمان وأزيدك قولا واحدًا بخلاف 
القرض فإنه جائزء إلا أن يكون الفضل في النوعية كأخذ سمراء عن محمولة قبل 
الأجل» ففيه خلاف في "المدونة" وغيرهاء فقد تبين الاختلاف في الطعام إذا كان ثمنًا 
وإذا كان قرضّاء فلهذا خصه المصنف بالنقود» كابن بشير وابن شاس. 


(1) هل لأحدهما أن يراطل صاحبه في حظه؟ قال اللخمي: لو كان رجلان شريكين في حلي أو دينار 
أو درهم أو نقرة فباع أحدهما نصيبه من ذلك من شريكه بمثل وزنه جاز في الدنانير والحلي 
واختلف في النقرة فروى ابن القاسم عن مالك الجوازء وروى عنه أشهب المئع (وجزاف أرض 
مع مكيلها) ابن رشد: الجزاف مما أصله أن يباع جزافا ويجوز بيعه كيلا كالأرضين والثياب لا 


كتاب البيوع له 


(ص): ولم يختلف في جوازه بأكثر مقدارًا 

(ش): لأنه حسن قضاءء وفي القرض سلف جر منفعة» فافترق. 

(ص): والسكة والصياغة في القضاء كالجودة اتفاقًا 

(ش): يعني: أن حكمها إذا كانا في مقابلة التبر والقراضة حكم الجودة بالاتفاق» 
فحيث يمتنع فيها يمتنع هنا. 

مثاله: لو كان له عنده عشرة مسكوكة أو مصوغة» فاقتضى عنها عشرة تبرًا أطيب. 

(ر): وإنما اتفق على اعتبارها في الاقتضاءء واختلف فيهما في المراطلة؛ لآن 
المرائطلة ل تع لاجدهما قل الح قت ونع كنت ل لانمل لالجل ماعل 
وأما ههنا قد وجب له ذهب مسكوك أو مصوغء فإذا أخذ عنه تبرًا أجود فيتهم أن يكون 
ترك فضل السكة والصياغة؛ لفضل الجودة. 

والاتفاق الذي حكاه المصنف إنما هو فيما بين المسكوك والمصوغ والتبرء لا 
فيما بين المصوغ والمسكوك؛ لأنه اختلف في جواز اقتضاء المسكوك عن المصوغ 
على قولين حكاهما (ع) وغيره. 

(ص): وخرج اللخمي - مما إذا باع أو أسلف قائمة وزنًا جاز أن ثقضى مجموعة 
وزنها - إلغاءهماء ورده ابن بشير بأن التعامل بالوزن يلغى معه العدد 

(ش): يعني: وخرج اللتمن إلغاء السكة والصياغة من مسألة "المدونة" وهي: إذا 
باع القائمة بالوزن» أو أسلف قائمة بالوزن جاز أن يأخذ مجموعة بوزنها؛ لأنه قد ألغى 
الجودة؛ إذ لو اعتبرها لمنع اقتضاء المجموعة عن القائمة؛ لأن القائمة فضلت 
المجموعة بالجودة» والمجموعة فضلت بالعدد”". 

و (إلغاءهما) مفعول (خحرج» و(قائمة)» فينازعه (باع أو أسلف)» وأعمل فيه 
(أسلف»» و(وزنً) حال. 

واعترض () التخريج بأن دوران الفضل إنما يكون حيث يكون في كل منهما ما 
ليس في الآخرء وليس هنا كذلك؛ إذ القائمة والمجموعة مشتركتان في السكة:؛ ولئن 
سلم صحة هذا التخريج في السكة» فلم قلت: أنه يلزم مثله في الصياغة؟ فإن الأمر فيها 
أشد عند بعض كما تقدم. 


)١(‏ انظر: التلقين: /١‏ ؟/الا. 


١مه‏ كتاب البيوع 


رد بوجهين: 

الأول: بأن الجهتين هنا كما ذكرنا. 

الثاني: بأنه إنما يرد لأجل أن المصنف لم يذكر الصورة التي خرج منها اللخمي 
إلغاء الصياغة؛ ولو ذكرها لم يأت» وهي: من أصدق زوجته مائة دينار» ثم قضى وزنها 
من الحلي؛ فمنع ذلك في "الموازية" قال فيها: ويفسخ إن وقع؛ لآن الدنانير لها فضل 
السكة» وليس ذلك في الحلى»؛ وللحلى فضل الصياغة» وليس ذلك للدنانير» وأجاز فى 
شمر بريعية لكك ا رنادسلي الحا الفبياقة و الدتكةه فلن للف كرم النسي». 

ورد ابن بشير تخريج اللخمي بأنَّ العدد إنما يعتبر إذا كان التعامل به؛ وأما إذا كان 
بالوزن فلا؛ لأن العدد حينئذٍ مطروحٌ؛ لأنها لما رتبت في الذمة بالوزن» فلم يدخل إلا 
عليه. 

(ع): وهذا الرد ضعيف؛ لأنه غير محل النزاع؛ لأنَّ كلام اللخمي إنما هو في 
السكة والصياغة لا في العدد. 

وَدُدٌ: بآن اللخمى استقرأ إلغاء السكة بناءً على اغتبار العذد؛ لأنّ الفضل إنما يدور 
من جهتين إذا كان العدد معتبراء فرده ابن بشير: بأن العدد هنا غير معتبر فلم يدر الفضل 
من جهتين» لكن صورة " الموازية" و"والمختصر " يتصور فيها هذا الرد. 

(ص) ولو قطعت الفلوس فالمشهور المثل 

(ش): أي: ولو باعه بفلوسء أو أسلفه؛ فقطع التعامل بهاء فالمشهور أنه لا يلزمه 
إلا مثلها؛ لأنها من المثليات. 

وذكر ابن بشير أن الأشياخ حكوا عن " كتاب ابن سحنون”: أنه يقضى بقيمتها. 

وظاهره: بقيمة الفلوس» لكن حكى بعضهم عن ' كتاب ابن سحنون " أنه يتبعه 
تشمة البدلعة: 

وعلى هذا فالشاذ في كلامه متنازع في معناه» لكن ذكر المازري عن شيخه 
عبد الحميد أنه أوجب قيمة الفلوس؛ لأنه أعطى شيئًا منتفعًا به لأخذ شيء منتفع به» 
فلا يظلم بأن يعطى ما لا منفعة فيه. ْ 

وألزمه اللخمي عليه أن من أسلم في طعام؛ ثم صار الطعام لا يساوي شيئًا له قدر 
أن يبطل السلم. 

وأجاب المازري: بأن الأصل في السلم أن لا يجوز؛ لأنه بيع ما ليس عندك» لكن 


كتاب البيوع لكك 


رخص فيه لأجل الرفق» والارتفاق الذي سببه الرخصة إنما هو اختلاف الأسواق» 
ولهذا لم يجز مالك السلم الحال فلو أثر اختلاف الأسواق فسخه - وهو السبب في 
جوازه وصحته - لكان كالمتناقضء بخلاف الدنانير والدراهم. 

(ص:: فلو عُدِمَت فالقيمة وقت اجتماع الاستحقاق والعدم 

(ش): اعلم أنَّ اجتماعهما لا يحصل إلا بالأخير منهماء وحاصله: أنه إن كان 
الاستحقاق أولاء فليس له القيمة إلا يوم العدم؛ إن كان العدم أولاء فليس له القيمة إلا 
يوم الاستحقاق» وهذا كأقصى الأجلين في العدة» وما ذكره المصنف من وجوب القيمة 
يوم اجتماع الاستحقاق والعدم هو اختيار اللخمي وغيره”". 

وقال بعض الشيوخ: تؤخذ منه القيمة يوم التحاكم؛ لأنه لم تزل في ذمته إليه. 

(ص): وفيها: لا تقتضى المجموعة من القائمة والفرادى» وتقتضى القائمة منهماء 
وتقضى الفرادى من القائمة دون المجموعة 

(ش): نسبها إلى "المدونة" لإشكالها لما سيذكره من قوله: (وتقتضى) إلى آخره؛ 
وإنمالم تقض المجموعة من القائمة والفرادى؛ لأن القائمة والفرادى أطيب؛ 
والمجموعة أكثر عددّاء فدار الفضل» وجاز اقتضاء القائمة منها؛ لأن القائمة أوزن 
منهماء فجاز اقتضاؤها منهما لانفرادها بزيادة ليس فيهماء وجاز اقتضاء الفرادى من 
القائمة؛ لانفراد القائمة بفضل الوزنء ولم يجز اقتضاء الفرادى من المجموعة لدوران 
الفضل؛ إذ الفرادى أطيب»؛ والمجموعة أكثر عددًا. 

اللخمي: وهذه الثلاثة في الاقتضاء على ثلاثة أوجه: فيجوز في القائمة والفرادى 
أن تقتتضى بعضها من بعض من غير مراعاة» ولا يجوز في الفرادى والمجموعة أن 
تقتضى بعضها من بعض على حالء ويجوز أن تقتضى القائمة من المجموعة؛ ولا 
تقتضى المجموعة من القائمة. هذا قوله في الكتاب» والصواب أن يجوز اقتضاء 
المجموعة من القائمة» كما يجوز اقتضاء القائمة منها. 

(ص): فالمجموعة: المجموع من ذهوبء ومن وازنٍ وناقص 

(ش): أخذ يُفْسَر معاني هذه الألفاظء وقوله: (ذهوب))» أي: ذهوب مختلفةٍ من 
جيدٍ ورديء» وكذلك قال ابن شاس» ولم يذكر في "المدونة" وغيرها في تعريفها إلا 


(01) انظر: الكافى: /١‏ 16". 


1م لمعه سمي 
اللاختلاف فى الوزن. والذهوب: جمع ذهب ويجمع على أذهاب؛ قاله الجوهري. 
(ص): والقائمة: جيدة تزيد إذا جمعت 
«ش): أي: هي نوع واحد» جيدة كاملة فى قدرهاء إذا جمعت منها المائة تزيد مثل 
الدينار. وهكذا في "المدونة". 


(ص): والفرادى: جيدة تنقص بيسيرًا 

(ش): هى: كالقائمة إلا أنها تنقص الدينار في المائة» وهي أجود من المجموعة؛ 
وأردى من القائمة. قاله المازري. ١‏ 

(ص):: فللقائمة فضل الوزن والجودة 

«ش): أي: عليهما. 

«(ص): وللمجموعة فضل العدد 

(ش): أي: عليهما”". 

(ص): وللفرادى فضل العدد والجودة 

«ش): لها فضل الجودة بالنسبة إلى المجموعة:؛ وأما العدد فليس كذلك؛ لأن 
عددها وعدد القائمة واحد» والمجموعة أفضل عددًاء كما تقدم. 

(ص): ومقتضى منع المجموعة من القائمة منع القائمة منهاء وفرق بأن المجموعة 
لما ثبتت في الذمة - والاعتبار فيها بالوزن - ألغي العدد فصار الفضل من جهة واحدة 

(ش): أي: ومقتضى منع اقتضاء المجموعة من القائمة منع اقتضاء منها؛ لأن 
للمجموعة فضل العدد؛ وللقائمة الوزن والجودة فدار الفضل. وقد قيل: يمتنع اقتضاء 
كل منهما عن الأخرى لهذاء وقد ذكرنا أن اللخمي أجاز اقتضاء كُلٌ من الأخرى. 

وقرق اين أب ريه بان التجمرقة إذا هدم ترتيها فى الناند فنا ون ماعنا 
على الوزن فقط؛ لأنه لم يترتب له عدد معلوم؛ ولو أعطاه أقل ما يمكن من العدد ما 
كان له أن يمتنع» ولا يدري ما يعطيهء بخلاف ما إذا تقدمت القائمة في الذمة» فإنه قد 
ترتب له عددٌ» فإذا قضاه مجموعة:. فإن النفس إذ ذاك تتشوف إلى زيادة العدد فافترقا. 

(ص): المطعومات ما يعد طعامًا لا دواءً 

(ش): لما انقضى كلامه على النوع الأول من الرباء أتبعه بالكلام على النوع الثاني» 


.١8 /0 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب البيوع مه 


وليس المراد بالمطعوم ما له طعمٌ؛ بل الأخصء وهو: ما كان مقتانًا مدّخرًا في زمانه 
صلى الله عليه وسلم في سائر الأقطار» ولا خلاف بين الناس أن الحكم ليس مقصورًا 
على اللارسة الماكووء في التعديت الصحيع: » أعني: قوله صلى الله عليه وسلم: "البرُ 
البنُء وَالشَّعِيرُ بِالشّعِيِ وَالمرْ يانم وَالملَحُ بِالْمِلْح ثلا بلي يدا ب قن زا 
وَاسْئَرَادَ فَقَذْ أو فَإِنْ اخْتَلَعَتْ هَذْهِ الأضّاف قَبِيعُوا كف شنكم إِذَا كَانَ يَذَا بيلِ"20. 

واختلف في العلة؛ فقيل: المالية» فكل مالين من جنس واحدٍ يحرم فيه التفاضل» 
فلا يباع ثوب بثوبين» ونسبه بعضهم لابن الماجشون. 

المازري: وأنكر بعضهم هذا النقل» وأضاف الغلط لناقله. 

ومذهب الشافعي أنها: الطعم في الجنس الواحد. 

ومذهب أبي حنيفة أنها: الكيل مع الجنس. 

ومذهب ربيعة أنها: مالية الزكاة. 

وليس الغرض هنا الحجاج مع الخصوم.ء ولا التطويل بالتوجيه والفروع» بل ذكر 
ما لا بد منه مما يتعلق بكلام المصنف. 

(ص:: والعلة: الاقتيات وفى معناه: اصطلاحه؛ وقيل: الادّخار» وقيل: غلبته» 
وقيل: الاقتيات والادّخار» وعليه الأكثر وقيل: أو التّفكّه والادّخارء وأنكره اللخمي؛ 
وقال القاضيان: الاقتيات والادخار للعيش غالبًاء وأنكره اللخمي 

(ش): انظر: كيف قدم القول بالاقتيات! وهو خلاف ما عليه الأكثر ولعله - والله 


.)0011١( أخرجه البخاري: رقم‎ )١( 
قال ابن بطال: قال مالك: وإذا اختلف ما يكال أو يوزن مما يؤكل أو يشربء فلا بأس باثنين منه‎ 
بواحد يدا بيد» لا بأس أن يؤخذ صاع من تمر بصاعين من حنطة؛ وصاع من تمر بصاعين من‎ 
زبيب» وصاع من حنطة بصاعين من تمر فإن دخل ذلك الأجل فلا يحل. قال: ولا تباع صبرة‎ 
الحنطة بصبرة الحنطة» ولا بأس بصبرة الحنطة بصبرة التمر يدا بيد. قال مالك: وكل ما اختلف‎ 
من الطعام أو الإدام فبان اختلافه فلا بأس أن يشترى بعضه ببعضه جزافًا يدا بيده وشراء بعض‎ 
ذلك ببعض جزافًا كشراء بعض ذلك بالذهب والورق جزفا. واتفق أهل الحجاز والعراق على أن‎ 
التفاضل جائز في كل ما اختلف أجناسه من الطعام؛ لأنه إذا اختلتف أجناسه اختلفت أغراض‎ 
ببعض جزافًا معلومًا بمجهول» ومجهولا بمجهولء ما لا يجوز فيه التفاضل فلا يجوز بيعه‎ 
جزافًاء ولا يباع معلوم بمجهولء إلا أن مالكًا يجعل البر والشعير والسلت صنفًا واحدًا لا يجوز‎ 


كك كتاب البيوع 
أعلم - لما سيقوله: إن لبن الإبل يقوي الاقتيات. يعني: أنه اختلف في العلة في 
مذهبناء فقال القاضي إسماعيل وابن بكير: العلة: الاقتيات. وفي معنى الاقتيات: 
اصطلاحه؛ ليدخل الملح والتوابل. والقول بالادخار لابن نافع؛ وبغلبته لمالك هكذا 
قال الباجي وغيره” 

ويظهر الفرق بين الادخار وغلبته في العنب الذي لا يزبب» والرطب الذي لا 
يتمر؛ فعلى الادخار يخرج وعلى غلبته يدخل. 

وما نسبه المصنف للأكثر عليه تأول ابن رشد مذهب الكتاب. 

وقوله: (وقيل: أو التفكه)؛ يعني: أن هذا القائل يرى أن العلة: الاقتيات مع الادخار 
أو مع التفكه. وذكره الأبهري عن بعض الأصحابء فقال: من أصحابنا من يعلل 
الأربعة التي في الحديث بثلاث علل: 

فالبر: مقتات مدخرء فكل مقتات مدخرء فهو مردود إليه. 

والتمر: متفكه مصلح للقوتء فكل ما وجد فيه ذلك فهو مثله. 

والملح: مؤتدم فكل ما وُجِدّ فيه» فهو مثله. 

والقول بأن التمر متفكه غلط؛ لأنه كان فى المدينة أصلا للعيشء وكذلك مدائن 
القن هوا العئدة فى اقرانهم: ويلع القائل .يانه متفكه أن يسقط الركاف متم آل بوكب 
الزكاة في الفواكه. 

و (القاضيان): ابن القصار وعبد الوهاب. وان أبو - جعفر القرطبي مذهب 
"المدونة" على مذهبهما. 

و (أنكر اللخمي) التعليل بكونه أصلا للعيش غالباء قال: وإنما يحسن أن يكون 
(1) ولا يجوز التفاضل في الجنس الواحد منه" أي من الطعام "إلا في الخضر والفواكه" شمل كلامه 

ما يدخر منها وما لا يدخر وهو مخالف لقوله سابقا فيما يدخر من الفواكه اليابسة لكن قدمنا أن 

المشهور جواز التفاضل فيها والفرق بين جواز ذلك في الخضر والفواكه وبين منعه في الطعام 

أن الطعام فيه الاقتيات والادخار بخلاف هذا فإنه وإن ادخر بعضه لا يقتات غالبا ولما ذكر أن 

الجنس الواحد لا يجوز إلا مناجزة أراد أن يبين ما هو فقال: : "والقمح والشعير والسلت" نوع من 

الشعير ليس له قشر كأنه حنطة "كجنس واحد فيما يحل منه ويحرم ' أي لتقاربها في المنفعة 

وقوله فيما يحل أي من التناجز والتماثل وقوله ويحرم أي من عدم ذلك "والزييب كله" أعلاه 

وأدناه أحمره وأسوده "صنف" واحد يجوز فيه التماثل ويحرم فيه التفاضل "و" كذلك "التمر كله" 


على اخمتلاف أنواعه قديما وجديدا "صنف" واحد يجوز بيع بعضه ببعض متماثلا ويحرم 
متفاضلا. الثمر الدانى .5918/١‏ 


كتاب البيوع و28 
هذا تعليلا لوجوب الزكاة» ولهذا لم تجب الزكاة في الجوز واللوز وما أشبهه. 

وفي "الموطأ": أن الجوز ونحوه ربوي. وهو قول ابن حبيب. وفي "المدونة" ما 
يدل عليه؛ لأن فيها: وكل طعام أو إدام يدخرء فلا يجوز التفاضل فيه» إلا ما لا يدخر 
من رطب الفواكه؛ كالرمان والتفاح والخوخ. 

(ص): ولبن الإبل يقوي الاقتيات؛ وأجيب: بأن دوام وجوده كادخاره وبالخلاف 
في الموز 

(ش): يعنى: أن اتفاق أهل المذهب على أن لبن الإبل ربوي» دليل على أنه يكفي 
وفك الافيات وله ْ 

وأجيب: بأنه وإن تخلف عنه وصف الادخارء لكن خلفه ما يقوم مقامهء وهو: 


دوام الوجود. 

وأجيب أيضًا: بأن الخلاف في الموزء هل هو ربوي أم لا؟ وليس بمدخرء إلا أن 
دوام وجوده يقوم مقام ادخاره. ومذهب "المدونة" و"الموطأ " جواز التفاضل في 
الموز. قال في "البيان": وهو الصحيح خلافًا لابن نافع. 

(ص): فما اتفق وجودها فيه فربوي» كالحنطة والشعير والسلت والعلس والأرز 
والدخن والذرة والقطاني والتمر والزبيب والملح واللحم والزيتون والخردل والقرطم 
وبذر الفحل؛ لما يعتصر منها والبصل والثوم؛ وتردده في التين؛ لأنه غير مقتات 
بالحجازء وإلا فهو أظهر من الزبيب 

(ش): (ع): الضمير المضاف إليه (وجودها) عائد على الاقتيات والادخار» وكأنه 
وقع في نسخته: وجودهما على التثنية» وفيه نظرء فإن الموجود فيما بأيدينا من النسخ: 
وجودها؛ ولأن غرض المصنف أن تُجعل الأقسام الثلاثة: قسم اتفق على أنه ربوي؛ 
ومقابله» والثالث: مختلف فيه. ولا يحصل الاتفاق بمجرد حصول الاقتيات والادخار؛ 
لأن من يشترط في:الادخار للعيش غالبًاء لا يكتفي بمطلقه”". 

والذي يؤخذ من كلام ابن شاس أنه عائد على الثلاثة: الاقتيات والادخار 
والاتخاذ للعيش غالبًاء فإنه قال: وينقسم الطعام على ثلاثة أقسام: قسم انمق أهل 
المذهب على أنه ربوي؛ وهو: ما اجتمع فيه الأوصاف الثلاثة؛ فكان مقتانًا مدّخدًا 


)١(‏ انظر: التلقين: ؟/ 4/ا. 


43 كتاب البيوع 
متخذًا للعيش غالءًا. 

(خ): ويمكن عوده على الستة. وعلى ذلك مشاه (ر). 

فإن قيل: المصنف مثل بأشياء لم يتفق وجودها في بعضهاء (كالملح والزيتون)» 


وما بعذله. 
قيل: ينبغي أن يكون في الكلام حذف معطوف؛ أي: فما اتفق فيه وجودها أو كان 


(ر)»: ويرد على المصنف وابن شاس قول ابن القاسم في "المستخرجة": أن كل 
زريعة تؤكل ويستخرج من حبها طعام؛ فلا تباع حتى تستوفى» ولا يباع منها اثنان 
بواحد» وكل زريعة لا تؤكل ولا يستخرج من حبها ما يؤكل؛ فتباع قبل أن تستوفى؛ 
ويباع منها اثنان بواحد» وتباع بعضها ببعض إلى أجل. 

فعلى هذا يباع حب الفجل الأحمر بعضه ببعض إلى أجل» وهو خلاف ما في 
/البخوا هر . تيد 

و (الربوي) - بكسر الراء - منسوب إلى الربا. 

و (السلت) قال في "المشارق": حب بين البر والشعير» لا قشر له. 

الجوهري: (العلس): ضرب من الحنطة تكون حبتان في قشر واحدء وهو طعام 
أهل صنعاء. 

و (القطاني)» مفردة: قطنية» عياض: بضم القاف وكسرها وتسهيل الياء. 

و (الفجل) - بضم الفاء - الجوهري: هو معروف واحده فجلة. وكذلك قال في 
(الثوم): معروف. 50 ا 

وذكر الجوهري في (الأرز) ست لغات: أَرُز وأرزٌ تتبع الضمة الضمة» وأَرْرٌ وأرْزٌ 
مثل: رُسْلٍ وَرُسْلٍِء وَدُزَُ وَوُلْر 

و (الخردل) بالدال المهملة. ابن قتيبة: ويقال: (قرطم) بالضم والكسر. 

والأظهر في «التين) أنه ربوي؛ لما قاله المصنف: أنه أظهر من الزبيب. وقد ذكر 
صاحب " التلقين " فيه خلافًا. 

(ص): وما لم يوجد فيه أحدها فغير ربوي كالخس والهندباء والقضب والفواكه 
التي لا تفتات ولا تدخرء وكذلك ما ليس بمطعوم كالصبر والزعفران والشاهترج 

(ش): (الخس) - بالفتح - معلوم. 
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و (الهندباء) - بالمد ويقصر - ويقال: هندباء هندبات - بفتح الدال - وهو: البقل. 

و (القضب». وهو: الفصفصاء وهو من العلف. 

وقوله: (كالفواكه)» أي: كالبطيخ والقثاء والأترج. 

الجوهري: و(الصبر) - بكسر الباء - هو: الدواء المر ولا يسكن إلا في ضرورة 
ار 

ونقل ابن سحنون إجماع العلماء على أن الزعفران ليس بطعام» ويجوز بيعه قبل 
قبضه. 

(ص): وما اختلف فيه فقد يكون كذلكء. كاللوز والفستق والجوز والبندق 
والجراد؛ لأنه يدخر ولا يقتات» أو لا يدخر للاقتيات 

(«ش): الإشارة بذلك للخلاف في العلة» فإنه قد يوجد في شيءٍ أحدُ الأوصاف» 
فإنّ الجوز واللوز واليندق والجراد شعن ولا يقتات”". 

المازري: والمعروف من المذهب أن (الجراد) ليس بربوي» خلافًا لسحنون. 

وذكر سندٌ أن ظاهر المذهب أنه ربوي» واختاره اللخمي. ونسب اللخمي القول 
بأنه ليس بربوي لأشهب. 

وقوله: (لأنه يدخر ولا يقتات» أو لا يدخر للاقتيات)» (ر): والضمير في (لأنه) 
يحتمل أن يعود على الجراد؛ لأنه أقرب مذكور»ء ويحتمل أن يعود على الجميع» وجوز 
(ع) فيه وجهين: 

أحدهما: أن يرجع قوله: (لأنه يدخر ولا يقتات)» لما قبل الجراد» ويرجع قوله: 
(أو لا يدخر للاقتيات) للجراد خاصة؛ لأنه يقتات» ولا يدخر لذلك فيكون (أو) 

والثاني: أن تكون (أو) للإفهام» ويكون القسمان راجعين إلى مجموع ما تقدم. 

و(الفستق) بضم الفا وفتح التاء. 

و (البندق) بضم الباء والدال» وفيه لغة أخرى بالفاء عوض الباء. 

(ص): وكاللبن لأنه يقتات ولا يدخر 

(«ش): أي: أن اللبن مما اختلف فيه؛ لأنه وجد فيه الاقتيات دون الادخار. 
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فإن قيل: وقد ذكر أولا ما يقتضي أنّه غير مختلف فيه؛ لأنه لو كان الاختلاف 
حاصلا فيه لما تمت التقوية» وقد تقدم أنهم جعلوا دوام وجوده يقوم مقام ادّخاره؛ 
فكيف يعده من المختلف فيه؟ 

فجوابه: أن فيه خلافاء ولكنه ضعيفء وسيذكره المصنفء وهو قوله: (والمعروف 
أن اللبن مطلقًا ربوي)» وذلك كاف في وجود الخلافء ولا ينافي التقوية. 

وهذا الخلاف إنما هو في اللبن الممخوضء وأما الحليب بالحليب» والجبن 
بالجبن والأقط بالأقطء اليد بالزبد» والسمن بالسمن» فيمتنع التفاضل في ذلك 
بالاتفاق» صرح بذلك اللخمي. 

(ص): وكالعنب الذي لا يزبب والرطب الذي لا يتمر؛ لأنه يدخر غالبه» أو لا 
يدخر 

«ش): هذا ظاهر مما تقدم”"©) 

(ص): وكالرمان والكمثرى والخوخ مما يدخر في قطر دون قطر؛ لأنه يدخر ولا 
يدخر غالبه أو لا يقتات 

(ش): القول بأنه ربوي لابن نافع» وأجاز مالك في 'الموعلا " التفاضل فى الرمان» 
والمشهور - وهو مذهب "المدونة" -: جواز التفاضل ذ اي اللخرع والرماة رد وري 
على اعتبار الادخار الغالب» وأنه لا يلتفت إلى الادخار النادر. والفرق بين هذا وبين 
العنب الذي لايزيب: أن العنب غاليه يدخرء وهذا على العكس» ولأن ذلك في المقئأة 
وهذا في الفواكه. 

و (الكمثرى) - بفتح الميم المشددة؛ والثاء المثلثة - الجوهري: الواحدة كُكَثْرَا. 

(ص): وقد يكون لتحقيق العلة كالبيض» قيل: يدّخر» وقيل: لا يدخرء وقيل: 
يقتات» وقيل: لا 

(ش): هذا الذي يقول الفقهاء فيه: خلاف في شهادة» وخلاف في حال. والمشهور 

في البيض أنه ربوي. وذكر ابن شعبان قولا بجواز التفاضل فيه» واختاره الباجى» وقال: 
إنه مقتات. وقال ابن بشير: إنه ليس بمقتات”". ْ 
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(؟) قال ابن سلمون عن ابن حبيب: أجاز مالك رحمه الله فيما لا يكال من الطعام الذي لا يجوز‎ 
التفاضل فيه؛ وإنما يباع وزناً كاللحم والخبز وفيما لا يباع وزناً ولا كيلا كالبيض أن يقسم‎ 
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ونصٌ المتيطي على أن القولين في البيض روايتان. 


محمد: والبيض كله صنفء بيض ما يستحيى» وبيض ما لا يستحيى» وبيض ما 
يطير» وبيض ما لا يطير. 

(ص): كالسكر والعسل 

(ش): يعني: أنهما مما اختلف فيهما؛ لتحقيق العلة» هل هما طعامان أو دواءان؟ 

والأقرب في العسل أنه ملحق بالإدام؛ لغلبة هذا المعنى فيه في أكثر البلاد» دون 
السكرء وقد نص في "المدونة" على أن السكر ربوي. 

(ص:: وكالتوابل: كالفلفل والكزبرة والآنيسون والشمار والكمونين؛ قال ابن 
القاسم: مطعوم مصلح للقوت مدخرء وقال أصبغ: دواءء بخلاف البصل والثوم 

كن غياضن: (الفلمل)» بضم الفائينت2". 

الجوهري: (الكزبرة) - بضم الباء وقد تفتح - وأظنه معربًا. وقال عياض: 
(الكسبرة) - بضم الكاف والباء - ويقال: بالزاي أيضّاء وكلامه ظاهر التصور أيضًا.ء 

ونسب المصنف لأصبغ أن الفلفل وما عطف فيه دواء. 

قال بعض من تكلم على هذا الموضع: وليس كذلكء إنما خالف في «الانيسون 
والشمار والكمونين) ففي "المدونة": قال ابن القاسم: والشمار والآنيسون صنف» 
وذلك كله من الطعام. وقال أصبغ ومحمد في هذه الأربعة: ليست من الطعام وهي من 
الأدوية» إنما التوابل التي من الطعام: الفلفل والكرويا والكزبرة والقرفة والسنبل. قال: 
وإنما وهمه في ذلك ابن شاس» فإنه ذكر التوابل ولم يعدهاء ونسب الخلاف فيها إلى 
ابن القاسم وأصبغ. انتهى. 

ذكر المازري أنه اختلف في التوابل» قال: كالفلفل والكمون والكروياء هل هي من 
الربويات أم لا؟ ْ ْ 

وقوله: (بخلاف الثوم والبصل)؛ أي: أنهما لم يختلف فيهما أنهما ربويان؛ لأنهما 
مصلحان للقوت وهما جنسان مختلفان» حكاه ابن المواز عن مالك. 


بالتحريء وذلك فيما قل لأن التحري يحيط به؛ فإذا كثر لم يجز اقتسامه بالتحري. انظر: البهجة: 
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(ص): وكالحلبة وفيها طريقان: الأولى: ثالثها: الخضراء مطعوم واليابسة دواءء 
والثانية الثالث 

«ش): أي: ومما اختلف فيه لتحقيق العلة: (الحبة)» وفيها طريقان: 

الأولى: فيها ثلاثة أقوال: 

الأول - لابن القاسم في "الموازية" - : إنها طعام مطلمًا. 

والثاني - لابن حبيب -: إنها دواء. 

والنالث - لأصبغ في "الموازية" -: أن الخضراء طعام واليابسة دواء. 

ورأى بعض المتأخرين هذا التفصيل تفسيرًاء وأن المذهب على قول واحد. 

وعلى هذا فالخلاف في الحلبة إنما هو هل هي طعام أو دواء؟ لا في أنها ربوية أم 
لا. وكلام المصنف يوهم ذلك؛ لأنه إنما تكلم في الربوي. والله أعلم. 

ر(ص»: وكالطلع والبلح الصغير» وقيل: والكبير» ولم يختلف في البسر أنه ربوي 

(«ش): اعلم أن الخلاف الذي في (الطلع والبلح الصغير والكبير) إنما هو: هل هو 
طعام أو ليس بطعام؟ وهكذاذكر ابن شاس وغيره. ومذهب "المدونة" في البلح 
الصغير: أنه علفء وإذا كان كذلك فالطلع أحرى؛ وفي "الموازية": لا بأس بالطلع 
بالطلع متفاضلاء وبصغير البلح؛ وكذلك الجمار. والطلع طعام؛ فلا يصلح بالطعام إلا 
يدا بيد. نقله ابن يونس. 

وكذا ذكر اللخمي الخلاف في (البلح الصغير)؛ وقد اختُلف فيه: هل لَهُ حكم 
الطعام؟ فقال مالك: هو علفء وقال ابن القاسم: هو بمنزلة البقل. 

قال: وأرى أن ينظر إلى العادة فيه فإن كانوا يريدونه للعلف. واستعماله للأكل 
قليل؛ فله حكم العروضء وإن كانوا يريدونه للأكل» وغيره نادر» وكان استعماله في 
الأكل كثيرًا فله حكم الطعام. 

وأما (البلح الكبير)» فليس الخلاف فيه هل هو طعام أو لا؟ وإنما الخلاف فيه: هل 
هو طعام ربوي يحرم فيه التفاضل؟ وفي "المدونة": لا يجوز إلا مثلا بمثل. وهو 
المكديو: 

وقال الشيخ أبو إسحاق: ليس هو بربوي؛ لأنه لا يدّخر» فأشبه الخضروات. 
اللخمي: هو أحسن؛ لأنه غير مدخر. 

وكذلك البلح الكبير بالبسر أو بالتمر» قال مالك: لا خير فيه. وقال في "مختصر ما 


كتاب البيوع 04١‏ 


ليس في المختصر": تركه أحب إلي» وعسى أن يجوز. قال: وهذا أقيس؛ لأنه قد يدخر 
ما ليس بمدخر. 1 

إذا تقرر ما ذكرناه فكان ينبغي للمصنف أن لا يخلط البلح الصغير مع الكبير 
والطلع؛ لأن الخلاف فيهما متباين كما ذكرناء وخلطه لهما ملزمٌ لأحد أمرين؛ لأن 
ظاهر كلامه أن في البلح الكبير طريقين» فإن أراد أن الطريقين في أنه طعام أو لا فليس 
كذلك؛ لأنه طعام اتفاقًاء وإنما اختلف هل هو ربوي أم لا؟ وإن أراد أن الطريقين في أنه 
ربوي أم لا - وعليه حمله بعضهم - فيبقى كلامه أنه يفيد: أن في البلح الصغير قولا 
بأنه: ربوي وليس بموجود. 

(ص): والمعروف أن اللبن مطلقًا ربوي» وخرج اللخمي من "المدونة": ويجوز 
سمن بلبن قد أخرج زبدهء فقال: لو كان ربويا لكان من الرب باليابس» ورده ابن بشير: 
بأن السمن نقلته الصنعة والنار 

(ش): مقابل المعروف للُخميء فإنه رأى جوز التفاضل بين المخيض 
والمضروبء فإن قلت: لِمَ لم يجعل في مقابل المعروف تخريج اللخمي؟ قيل: لأنّهُ لو 
أرادَ ذلك لقال على المنصوصء كما هو الأغلب في كلامه. 
فإن قلت: اللخمي إنما رأى ذلك اعتمادًا على فهمه من "المدونة". 
قيل: لاء بل ذكر أولا التخريج؛ ثم ذكر بعد ذلك رأيه فيه» وسيظهر لك ذلك من 


لفظه 

ومراد المصنف ب (الإطلاق): سواء كان لبن إبل أو غيره» مضروبًا أو غيره. 

انق مك ولم يختلف أهل المذهب في كون اللبن ربويًا على اختلاف أصنافه» 
وهو وإن كان لا يدخر على حالته؛ فإنه يستخرج منه ما يدخر كالسمن والجبن. 

وقال اللخمي: يختلف في بيع المخيض بالمخيض»؛ والمضروب بالمضروب 
متفاضلا؛ لأنهما لا يدخران» فمن منع التفاضل فيهما منع أن يباع شيء منهما بحليب 
أو زبد أو سمن؛ لأنه كالرطب باليابس» ومن أجاز التفاضل أجاز بيع أحدهما بأي ذلك 
أحبء كان من الحليب أو غيره - قال: - وقال مالك في "المدونة": امت السمق 
باللبن الذي قد أخرج زبده. وهذا لا يصح إلا على القول: بأن التفاضل بينهما جائز؛ 
لأنه كالرطب باليابس. وأرى أن يجوز التفاضل في المخيض بالمضروب؛ لأنه مما لا 
يدخرء ومن منع ذلك حمله على الأصل. انتهى. 
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ورد مَا أشار إليه اللخمي من التخريج؛ لأنه إذا ثبت له أنه ربوي قبل إخراج زبده؛ 
لكونه مقتانّاء وكون دوام وجوده كادّخاره؛ فلا يُرَايلُ الربوية عنه إلا زوال ذلك 
الوصفء نعم لو ثبتَ له حكم الربوي؛ لأنه مُشْتمل على الزبد» أمكن زوال الحكم 
بزوال الزبد. 

قوله: (وردّه ابن بشير)» يعني: رَدَّ ابن بشير ما خَرّجَهُ اللّخْمِيْ من هذه المسألة» أن 
السمن صار بالصنعة والنار كجنيس آخرء وسيأتي ذلك» وتبع المصنف في نسبة هذا 
لابن بشير ابن شاسء وليس هو في تنبيهه» ولعله في غيره. 

(ص): وَوَهِمَاء فإنَ بعده: فأمًا بلبن فيه رُبدٌ فلا 

(ش): أي: وهم اللخمي في تخريجه؛ واب بشير في رده؛ لأن هذا اللفظ الذي 
خرج منه اللخمي: (فأما بلبن فيه زبد فلا). فأما وهم ابن بشير فظاهر؛ لأن السمن لو 
نقلته الصنعة لجاز باللبن الذي فيه الزبد. واكاري لاسر هلي بماد راوة ريع 
في بعض النسخ: (ووهم) بالآفراد. ووجهه - على بعده - أن ترتيب المنع على وجود 
الزبد فيه؛ لقوله: (فيه زبد)» دليل على المنع؛ لأجل الزبد لما يؤدي إليه من المزابنة, 
وحينئذ يكون من باب الرطب باليابس؛ إذ لا يُعلم مقدارٌ الأجزاءٍ التي فيه من الزيد إذا 
اجتمعت» هل هي مساوية لأجزاء السّمن المجموعة أم لا؟ 

' وليس كذلك إذا لم يكن فيه زبد؛ لأنه ليس فيه ما تَقَى فيه المزابنة المقتضية للمنع 
مطلقًا؛ ؛ لأنه لا يجوز بيعه متفاضلاء كما توهم اللخمي. 

(ص): والمعروف أن الماء ليس بربوي 

(ش): أي: فيجوز فيه التفاضل والنسيئة”". 

)١(‏ الصحيح أن الماء ليس ليس ,رببؤيا فالبر والشعير والسلت جنس كالقطاني والتوابل والدخن والذرة 
والأرز أجناس والتمر جنس ولحوم ذوات الأربع جنس إنسيها ووحشيها كالطير ودواي الماء 
والجراد جنس والأخبار كلها جنس كالألبان والخلول والزيوت أجناس كأصولها ويجوز 
التفاضل في البقول إلا البصل والمشهور منع الدقيق بالدقيق متفاضلا وجوازه متماثلا وزنا لا 
كيلا ويضبر التخائل بتعياد الشرع كالمكمال والعيز ان ويجوز فسيمة الخد لمجم تيخريا عند 
تعذر الميزان ويسهم عليه ويجوز بيع المطعومات كيلا أو وزنا وجزافا لا ملء غرارة فارغة حبا 
أو قارورة زيتا بخلافها مملوءة ومن ملك طعاما كيلا أو وزنا بمعارضة لم يجز أن يعاوض عليه 
قبل قبضه ويجوز هبته وصدقته وقرضه ودفعه بدل مقترض كالإقالة والشراكة والتولية بمثل 
الثمن وصفة عقده كالموروث بعد استيفائه ومستثنى معلوم من ثمره وينزل من صار إليه منزله 
المتنقل عنه ويجوز بيع المبتاع جزافا قبل نقله وما كانت آحاده مقصودة فلا يجوز بيعه جزافا 
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(ص): وخوّجه عبدُ الوهاب على غير المشهور في منع بيع الماء بالطعام إلى أجلٍ 

(ش): يعني: أن المشهور جواز بيع الماء بالطعام إلى أجل. ومنعه ابن نافع» وخرج 
عبد الوهاب قولا بمنع التفاضل فيه؛ من قول ابن نافع؛ لأنه لما دخل فيه ربا النساء» 
دخل فيه ربا التّفاضْل. 

(ص): ووهمء فإن هذا حكم الطعام غير الربوي أيضًا 

(ش): هذا التوهيم للمازري» ووجهه: أن ربا النسيئة أعم من ربا التفاضل» فلا يلزم 
من وجود ربا النساء الذي هو الأعم وجود ربا التفاضل الذي هو أخصء ألا ترى أن 
الجنس ونحوه يمتنع بعضه ببعض إلى أجلٍ. 

(ص): واختلاف الجنسية يبيح التفاضلء والمعول عليه في اتحادهما على استواء 


المنفعة وتقاربهما 
«ش): لقوله صلى الله عليه وسلم: 'فَإِذَا اخْتَلَقّتْ هَذِهِ الأجْئاس فَبِيعُوا كَنِف شِتتُمْ 


ا 2 0 
إذا كان يدا بتَن"20. 


ثم ذكر ضابط الجنس الواحد والجنسينء فإن كان الطعامان يستويان في المنفعة 
كأصناف الحنطة: أو متقاربان كالقمح والشعير كانا جنسّاء وإن تباينا كالتمر مع القمح 
كانا جنسين. 

(ص): فمنه ما اتَّمَقَ عَلَى جنسيته؛» كأصناف الحنطة وأصناف التمر وأصناف الزبيب 

(ش): هذا ظاهر. 

(ص): وكلحوم ذوات الأربع مطلقًا 

(ش): أي: إنسية كانت أو وحشية. 

(ص): وكلحوم الطير 

(ش): أي: أنها صنف واحدء إنسيها ووحشيها؛ لتقارب منافعها. 

(ص): وكدواب الماء 

(ش): أي: كذلك صنف واحد. 


بخلاف المقصود جملة بشرط جهلهما بكميته فما علمه البائع فكتمه ثبت الخيار فإن أخبره 
فصدقه ثم وجد نقصا فإن كان يسيرا فلا مقال له وإن كان كثيرا وثبت فله الرجوع. انظر: أشرف 
المسالك: .١9//١‏ 

.)١168/( انظر: صحيح مسلم» ح رقم‎ )١( 
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(ص): وكالجراد 
(ش): أي: أنه جنس منفرد على القول بأنه ربوي وقد تقدّم؛ وقيل: إِنّهُ من جنْس 

الطئر. 

(ص): وكالألبان مطلقّاء وإن لم يتساو في وجود الزبد والجبن 

(ش): أي: فإنها جنسء و(الجبن) - بسكون الباء - وهي: الفصحى. ذكرها 

ب " الفصيح". ويقال: جبن - بضم الباء والنون مع تخفيفها وتشديدها - 

(ص): ومنه ما أتة لقو عاق الخااتهاء تيص با دعو بع يعفل 

(ش): أي: كبعض ما ذكر أنه متحد مع غير نوعه؛ كالتمر مع الزبيب. 

(ص): ومنه ما اختلف فيه كالقمح والشعير المنصوص الجنسية؛ لتقارب منفعتهما 
في القوتية 

(ش): مقابل المنصوص اختيار السيوري وتلميذه عبد الحميد: أنهما جنسان. وهو 
مذهب الشافعي؛ لقوله صلى الله عليه وسلم: "فَإِذَا اخْتَلَمَتْ هَذِهِ الأخْئَاش فَبِيعُوا كَيِفَ 

وَوَجَهَ المصنف المشهور بقوله: (لتقارب منفعتهما في القوتية)» ودليله ما في 
مسلم: عن معمر بن عبد الله أنه أرسل غلامه بصاع من قمحء فقال: بعه ثم اشتر به 
شعيرًاء فذهب الغلام فأخذ صاعًا وزيادة بعض صاع. فلما جاء معمرًا أخبره بذلك» 
فقال له معمر: لم فعلت ذلك؟ انطلق وردهء ولا تأخذن إلا مثلا بمثلٍ» فإني كنت أسمع 
رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول: "الطَعَامٌ بالطّعَامٍ مثْلا بِِْل”". قال: وكان طعامنا 
يومئذٍ الشعير. قيل له: فإنه ليس بمثله. قال: : إني أخاف أن يضارع. مالك في "الموطأ ' 
- بعد أن ذكر ذلك عن سعد بن أبي وقاص وعبد الرحمن بن الأسود وابن معيقيب 
الدوسي مثله -: إنه الآمر عندنا. 

(ص): ومثله السلت» وقيل: والعلس 

(ش): أي: السلت ملحق بالقمح والشعير» ولعله إنما فصل بينهما؛ لعدم تحقق 
قول السيوري فيه» والمشهور أن العلس لا يلحق بالثلاثة» وهو قول المصريين وضمه 
المدنيون إليها. 


.77 انظر: الذخيرة: ه/‎ )١( 
من حديث معمر بن أبي معمر القرشي.‎ .)١15154( (؟) أخرجه مسلم» برقم‎ 
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(ص): بخلاف الأرز والذرة والدخن على المشهور 

(ش): أي: أن المشهور أنَّ الأرز وما ذكر معه لا يضم إلى القمح؛ والشاذ لابن 
وهبء وهو بعيد'". 

(ص): ثم في جنسيتها قولان 

(ش): أي: إذا فرعنا على المشهور أنها مباينة لما تقدم؛ فهل هذه الثلائة جنس 
واحد أو أجناس؟ المازري والمتيطي: والمشهور أنها أجناس. ونقل عن ابن وهب: أنها 

(ص): واختلف في القطاني» فقيل: جنسء» وقيل: أجناس» وقيل: الحمص واللوبيا 
جنسء والبسيلة والجُلبَانُ جنش 

(ش): (الحمص) قال ثعلب: الاختيار فيه فتح الميم. وقال المبرد: هو بكسر 
الو 
0 ذكر المصنف ثلاثة أقوال: 

القول بأنها: كلها جنس واحدء رواه ابن وهب. 

والقول بأنها: أجناس رواه ابن القاسم» وهو المشهور. 

والقول الثالث - في (الجلاب)» ونسب لابن القاسم وأشهبء ورَوَاهُ أشهب عن 
مالك -: الْحُمّصٌ والعَدسُ صِنفُ واحدٌء وسائر القَطَانِي أصناف. 

(ص): والكرسنة؛ قيل: من القطاني؛ وقيل: لا 

(ش): القول بأنها منها لمالك في "العتبية" والآخر لابن حبيب. 

(ص): واختلف في الأمراق باللحوم المطبوخة المختلفة» والمشهور: أنها جنس 


)١(‏ أصبغ: وهو رأي وهو يزرع بالأندلس يكون في أكمام كالزرع ويكون علوفة للبقر» وبما احتاج 
إليه طعاما إذا أجهدوا وهي حبة مستطيلة مصوفة في طول الشعير وليس على خلقته وهي إلى 
خلقة السلت وإلى القمح في فلقه أقرب وهي صنف كالذرة وقال ابن كنانة: الأشقالية صنف من 
القمح يقال له العلس. 
ابن يونس: قول ابن كنانة أنها تضم إلى القمح صواب. 
ابن رشد: وهو الذي حكاه ابن حبيب عن مالك وجميع أصحابه إلا ابن القاسم انتهى. 
فقوله: "لا لعلس" هو قول ابن القاسم وأصبغ خلافا لقول مالك وجميع أصحابه وابن كنانة 
ومختار ابن يونس. انظر: التاج والإكليل: .475/١‏ 

."ا/8/١ انظر: التلقين:‎ )١9( 
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(ش): لا شك أن (المطبوخة) صفة للحوم» و(المختلفة) الأحسن جعلها صفة 
للأمراق» ويكون المعنى: أنه اختلف في اللحوم إذا طبخت بأمراق مختلفة» فالمشهور 
أن ذلك جنس. قال في "المدونة": والمطبوخ كله صنف»ء وإن اختلفت صفة طبخه؛ 
كقلية بعسل» وأخرى بخل أو بلبن. 

ومقابل المشهور للّخمي قال: والقياس جواز التفاضل؛ لتباين الأغراض. 

ويجوز أن تكون (المختلفة) صفة للحوم؛ ويصير المعنى: أنه اختلف إذا طبخ 
اللحمان من جنسين مختلفين كلحم الوحش ولحم الطير» هل يصير بالطبخ جنسًا 
واحدًا أم لا؟ 

وقلنا: الوجه الأول أحسن؛ لآن المسألة منقولة في الدواوين عليه. 

وتكلم في "الجواهر " على الصورتين» فقال: المذهب أن الأمراق واللحوم 
المطبوخة صنفء ولا يُلتفتُ إلى اختلاف اللحوم, ولا إلى اختلاف ما طْبٌِ به. وتَعقّب 
هذا بعض المتأخرين؛ ورأى أن الزيرباج مثلا لا يخالط الطباهجة؛ وكذلك ما يعمل من 
لحم الطير مخالف لما يعمل من لحم الغنم. 'ْ 

واخمتار ابن يونس أن اللحمين المختلفى الجنس إذا طبخا لا يصيران جنسًا 
واحدًا. 1 

والباء في (باللحوم) للمصاحبة» أي: تَعَاوَضًا لحمين» ومع كل واحد منهما مرق» 
ولا ينبغي أن تكون سببية؛ لإيهامه أن التعاوض في المرقتين» وليس هو مراده؛ وكذلك 
لا يجوز أن تكون للعوض؛ لأنه يلزم أن يكون المعنى: أنه اختلف في التعاوض بين 
اللحم وحده؛ ومع المرق وحده وليس هو مراده. 

واعلم أن ظاهر المذهب جواز بيع المطبوخ بالمطبوخ وزناء وهو الذي يؤخذ من 
'الملاونة 

سَئَدٌ: وعلى قول ابن حبيب - يُمِنَعُ القديدُ بالقديدء والمشويٌ بالمشويّ -: لا 
يجوز المطبوخ بالمطبوخ؛ لاختلاف تأثير النار. 

وعلى الجواز فهل تراعى المثلية في الحال أو حال كون اللحم نيئًا؟ فيه قولان. 

وإن راعينا المثلية في الحال - سند: وهو الظاهر - فمذهب ابن أبي زيد: أن 
الأمراق داخلةً في كم اللّحمء وَأَنّهَا معه جِنْس وَاحِدٌَ وأنه قال: يُتَحَوَى اللَّحْمَانِ وما 
يتبعهما من المرق؛ لأن المرق من اللحم. قال: وكذلك الهريسة بالهريسة. 
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وقال غيره: إِنّمَا يُتحوّى اللحم خاصةً حيث كان نيئًاء ولا يلتفت إليه بعد ذلك ولا 
إلى ما معه من المرق. وصححه عبد الحقء وأيده بتحري الخبز بالخبز والعجين 
بالعجين؛ أنه يتحرى ما داخلهما من الدقيق» ولا يراعى تماثل الأعيان الآن. 

وأما ما يطبخ مع اللحم فضربان: 

ضرب له بعد الطبخ عينٌ قائمةٌ» كاللفت والباذنجان؛ فابن أبي زيد يجعله تبعًا 
لحكم اللحمء وقد تقدم قوله في الهريسة وغيره» يقول: لا يباع مع اللحم ولا يتبعه؛ 
لأنه لحم وبقل بلحم وبقلء ويجوز بيع بعضه ببعض متماثلا ومتفاضلاء إن كان من 
البقول غير المدخرة. والمدخر كالبصل والثومء فلا يباع متماثلا. 

وضرب ليس له عين قائمة فمن أصحابنا من يعطيه حكم اللحمء ومنهم من يعطيه 
حكم الماء؛ لأنه في أصله جنس غير اللحم؛ فلا يتغير بطبخه معه. 

(ص): واختلف في التوابل على أنها ربوية» والمشهور أنها أجناس» وقال ابن 
القاسم: الآنيسون والشمار جنسء والكمونان صنف»ء وأنكره الباجي 

(ش): (التوابل) جمع تابل - بفتح الباء - وتبع المصنف في تعيين المشهور ابن 
شاس» وهو مقتضى النقل» ففي ابن يونس: أن ابن القاسم قال في "الموازية": الفلفل 
والقرفة والستبل والكزبر والقرنباذ - وهو: الكراويا - والشونيز - وهو: الكمون الأسود 
- والملح هذا كله طعام» لا يباع إذا اشتري على الكيل والوزن حتى يستوفى ولا يصح 
منه اثنان بواحدء إلا أن تختلف الأنواع. ابن المواز وابن القاسم: ومثله الشمار 
والآنيسون والكمونان كلها صنف واحد؛ وهو طعام. وقال أصبغ ومحمد - في هذه 
الأربعة -: إنها ليست بطعام؛ وهي من الأدوية. قال أشهب: قال مالك: كل واحدٍ من 
ذلك صنف. انتهى”) 


)١(‏ وكذلك الملح والكزبر وزريعة الفجل الذي فيه الزيت المأكول فإن لم يكن فيها زيت فيؤكل فهي 
كزريعة الكراث والجزر والبصل وما أشبه ذلك مما ليس بطعام فلا بأس عند مالك وأصحابه 
ا 
العاس ا ل ادع سس ا ار ود 
مالك ويبيعه قبل قبضه وقبل انتقاله من موضعه؛ء وقد روي عنه أنه استمد قوله انتقاله لكل من 
ابتاعه قبل أن يبيعه» وقول الأوزاعي في ذلك كقول مالك في الطعام إذا ابتيع جزافا. 
وقال أبو ثور وأحمد بن حنبل وداود أما الطعام كله فلا يباع شيء منه حتى يستوفيه الذي ابتاعه 
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فما رواه أشهب عن مالك مؤيد بما شهره المصنف أنها أجناس» ومقابل المشهور 
في كلامه يحتمل أن يريد به قول ابن القاسم؛ ويحتمل بأن يريد به أنها كلها جنس. 

(وأنكره الباجي»»؛ أي: قول ابن القاسم» وفي بعض النسخ: (وكرهه)» وهي 
بمعناهاء وليس المراد الكراهة التي تقابل الإباحة» ولفظه في "المنتقى " بعد أن حكى 
قول ابن القاسم: والأظهر عندي أن تكون أجناسًا؛ لاختلاف منافعهاء وتباين الأغراض 
فيهاء وأنها لا تتمازج في منبتٍ لا محصدء ولا يجزي بعضها عن بعضٍ في شيء وإِنَّما 
يجمعها اسم الكمون؛ وليس بظاهرٍ ة في الكمون الأسود؛ لأن اسم الشونيز فيه أظهر 
لفظاء وأكثر استعمالا. 

وقوله: (على أنها ربوية)؛ أي: على قول ابن القاسم المتقدم. 

(ص): واختلف في الأخباز المختلفة الحبوب» وفي الخلول 

(ش): أما (الأخباز) ففيها ثلاثة أقوال: 

الأول: أنها كلها صنف. ابن رشد: وهو المشهور. 

والثاني: أنها تابعة لأصولها. وهو قول البرقي. 

والثالث: أن خبز القطاني صنف وخبز غيرها صنف. ونسب لابن القاسم 
ا )20 

والمعروف من المذهب أن (الخلول) صنف؛ لاتحاد المنفعة» والمشهور أن الأنبذة 
أيضًا صنف خلاقًا لأبي الفرج. 

(ص): واختلف في الخبز والكعك بالأبزار» والمذهب أنهما جنسان 

(ش): (الأبزار؛ راجعة إلى الكعك؛ وذكر الخلاف أولا مع ذكر المذهب ثانيًا فيه 
إشارة إلى أن القول بأنهما جنسء إِمّا اختيارٌ أو تخريجٌ» وهو كذلك. 

قال ابنُ شاس: قال بعض المتأخرين: انظر هذا - أي: كونهما جنسين - مع 


سواء اشتراه على الكيل أو الجزاف وينتقله ويقبضه مما يقبض به مثله. 
قالوا: وأما غيره من العروض كلها فجائز بيعه قبل القبض. انظر: الاستذكار: /1/7م. 

)١(‏ ابن رشد: المشهور أن الأخباز لا تراعى أصولها لأن المنفعة فيها واحدة» فلا يجوز التفاضل في 
الخبز وإن افترقت أصوله. (إلا الكعك بأبزار) اللخمي والمازري: لا يجوز الخيز بالكعك 
متفاضلا إلا أن يكون في الكعك أبزار» ويجوز الفضل بين الإسفنج والخبز لأن الزيت ينقل 
الطعام كما ينقل الأبزار. انظر: التاج والإكليل: 4917/4. 
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قولهم: إن الألوان كلها صنف» فمقتضى هذا أن يجعل الكعك والخبز صنفًا واحدًا. 
ومفهوم كلامه: أنه لو كان الكعك بغير إبزار لكان مع الخبز جنسًا واحدًا. 

وألحق اللخمي بالإبزار ما إذا كان بدهبء قال: لأن الزيت ينقل الطعم كما ينقل 
الوبزار. 

(خ): والظاهر أن الشماج حكمه حكم الخبز؛ لأنه كالكعك الذي لا إبزار فيه. 

(ص): والصنعة متى كثرتء أو طال الزمان تقلت على الأصَحّ؛ لأنّ المصنوع 
يصير معدًا لغير الأصلء كالتمر وخله؛ والزييب وخله 

(ش): لما ذكر أن الجنس الواحد من الربوي لا يجوز فيه التفاضل؛ أتبعه بأن 
الصنعة إذ | كثرت» أو طال الزمان تنقل على الأصح؛ لأن المصنوع يصير معدًا لغير 
الأصلء ومثل المصنف ذلك بالتمر وخله. وقد حكى الباجي واللخمي هذا الخلاف. 

وعن الباجى الشاذ للمغيرة» وزاد عن ابن الماجشون ثالنًا بالجواز في اليسير دون 
الكثير؛ 0-2 ْ 

واستبعد (عٌ) وجود الخلافء قال: ولا يلزم من وجود الخلاف في هذين المثالين 
وجوده في القاعدة؛ لاحتمال أن يكون مبًا على الخلاف في شهادة» وقد يُقَالَ: هذا لا 
يلزم؛ لأنه تابع ابن شاس وابن بشير في حكاية الخلاف» وعيّرا عن الأصح بالمشهور» 
لكن لم يذكر الخلاف إلا في الطول وعلى هذا فلا يكون الأصح راجمًا إلى الطول 
فقطء ويمكن أن يرجع إليهماء لما حكاه ابن زرقون عن ابن نافع أنه لا يجوز القمح أو 
الدقيق بالخبز. 

وعن ابن عبد الحكم أنه لا يجوز اللحم النيئ بالمطبوخ بحالء وإن طبخ بإبزار أو 
خل. 

(ص): ومتى قلت بغير نار لم تنقل على الأصح. كالتمر ونبيذه والزبيب ونبيذه 

(ش): قال في "المدونة" سألت مالكمًا عن النبيذ بالتمرء فقال: لا يصلحء والعصير 
مثله. وغير الأصح ليس نضّاء بل أشار الباجئُ إلى أخذه من رواية أبي زيد عن ابن 
القاسم في الفقاع بالقمح أنه يجوز؛ لتغير الطعم. وأجاب سند: بأن الققاع قد انتقل مما 
فيه من كثرة الصنعة والتوابل. 

(ص): والمشهور أن نبيذ التمر والزبيب صنفان» والزيوت أصناف 

(ش): هذه الجملة وقعت في بعض النسخ. ونحوه لابن شاسء وهو وهمء؛ بل 
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مذهب "المدونة" - وهو المشهورء على ما قاله المازري -: أنهما صنف واحدء ونقل 
الباجي واللخمي والمازري ما شهره المصنف عن أي الفرج”". 

وما ذكره المصنف من أن (الزيوت أصناف)» هو كذلك في "المدونة"؛ وعلله 
باختلاف منافعها؛ أي: لأن منافعها مختلفة» فليست كالخلول. 

اللخمي: والصواب أصناف». - قال: - ويجوز التفاضل في زيت الكتان؛ لأنه لا 
يراد للآكل غالبا ويجوز بيعه بزيت الزيتون نقدّاء أو إلى أجل؛ ويجوز التفاضل في 
زيت اللوز؛ لأنه لا يراد للأكل غالبا وإنما يراد للعلاج؛ بحل فى الأدوية» وكذلك 
الجوز. 

(ص): والمذهب أن الطحن والعجن لا ينقل 

(ش): قال سند: ذهب عامة الفقهاء إلى أن القمح بدقيقه جنس واحدء إلا أبا ثور» 
فإنه جعلهما جنسين» وجوز فيهما التفاضلء ووافقه المغيرة من أصحابناء واحتج 
باختلافهما في الاسم, وأنه لو حلف ألا يأكل دقيقًا لم يحنث بأكل القمح؛ وكذلك 
العكسء فلعل المصنف عبر بالمذهب عن المعروف كما في قوله: (والمذهب أنهما 
جنسان). 

(ص): وإن كانت بنار بمجرد تجفيف لم تنقل» وإن كانت بزيادة أبازير» كشي 
اللحم بهاء أو تجفيفه بشميس بهاء أو طبخه بماءء أو غيره بهاء أو خبز الخبز فناقل 

(ش): قوله: (وإن كانت)؛ أي: الصنعة بمجرد تجفيف كشي اللحم بلا أبازير» فإن 
ذلك لا ينقل؛ ليسارة الصنعة. وفيه إشكالٌ؛ لأن المقصود منه حيتئلٍ غير المقصود من 
غير المنتوئ. 

والضمير في بها في المواضع الثلاثة عائد على الأبازير. 

اللخمي والمازري: وإن طبخ بالماء صرقًا والملح لم ينتقل. 

واستشكل شيخنا رحمه الله جواز الخبز بالعجين؛ لأنه مزابنة» قال: ولو جعلوا 
السلق ناقلاء ولم يجعلوا الخبز ناقلا؛ للمزابنة لكان أقرب””. 


)١(‏ انظر: الذخيرة: 6/ 1 ؟. 

(1) يعني أن قلي القمح؛ أو غيره من جميع الحبوب ناقل؛ لأنه يزيل المقصود من الأصل غالبا 
وكذلك السويق ناقل والمراد به هنا الذي صلقء ثم طحن بعد صلقه ولا يستفاد الحكم فيه من 
القلي؛ لأن هنا اجتمع أمران كل منهما غير مؤثر بانفراده فربما يتوهم عدم تأثير اجتماعهما فبين 
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(ص): وفي قلي القمح وشبهه قولان 

(ش): والمشهور النقلّ» وإذا كان بمجرد القلي ناقلاء فمن باب أولى السويق. 

اللخمي: ويجوز الدقيق بالمقلو بالاتفاق. 

(ص):: وفي السلق ثالثها: في الترمس ناقل» وفي الفول غير ناقل 

(ش): الثلاثة للأشياخ؛ والأقرب: النقل» والله أعلم. ورأى في الثالث أن السلق في 
الترمس لا يمكن إلا بعد صنعة طويلة بخلاف غيره. ونضٌ ابن القاسم في "العتبية' على 
أنه لا يجوز بيع البيض المسلوق بالنيء متفاضلا. 

(ص): وتعتبر الممائلة حال الكمال» فلا يباع رْطبٌ بتمرٍ ونحوهما باتفاق؟ لتوقع 
الرباء ولأنه مزابنة 

(ش): لما قدم أن الممائلة تطلب ذكر الوقت الذي تُعتبر فيه» وذكر أنها تعتبر في 
حال كماله؛ لأنه المقصود. ولهذا لم يجز بيع الرطب بالتمر؛ لأنّ الرطب إلى الآن لم 
يكمل وقد صح عنه صلى الله عليه وسلم: أنه سُعْلَ عن بيع التمر بالرطبء فقال: 
"أيَنفُضُ الوْطَبُ إِذَا جَفّ؟ قَانُوا: نَعم. فَقَالَ: فلا إِذَا". صححه الترمذي. 

واعترض عليه في لفظة التوقع؛ لأنها إنما تستعمل في التوهم؛ والربا ها هنا 

وأجيب: بأن التوقع بمعنى الوقوع؛ أو عبر بذلك اعتبارًا بالغالب في الأمور 
المستقبلة» ولأن بعض الرطب لا يتمر» فلا يتحقق فيه النقص. 

(ص): وظن اللخمي أنه كاللحم الطري باليابس 

(ش): يعني: أن اللخمي خرج قولا بجواز بيع الرطب بالتمرء من أحد القولين 
اللذين يذكرهما بعد في جواز بيع اللحم الظرق بالمان”. 

ابن بشير: وليس كما ظن؛ لأن الرطب حالة كماله اليبس» وله يراد» واللحم حالة 


أن اجتماعهما ناقل وليس المراد بالسويق القمح المقلي المطحون لاستفادة الحكم فيه من قوله 
وقلي قمح بطريق الأحروية (وسمن) يعني أن التسمين ناقل عن لبن أخرج زبده وليس بناقل عن 
لبن لم يخرج زبده كما ذكره الحطاب والطخيخي فيجوز بيعه بلبن أخرج زبده متماثئلا ومتفاضلا 
يدا بيد وما في التوضيح غير ظاهر. انظر: شرح خليل على الخرشي: 484/17. 

.)١1515( أخرجه الترمذي» برقم‎ )١( 


(؟) انظر: التلقين: ؟/ .”8٠١‏ 
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كماله الرطوبة» فلا يطلب فيه شيء بعد ذلك؛ كما يطلب في الرطب. وإلى هذا الرد 
أشار بقوله: (وظن)؛ إذ هو مشعر بهء وكأنه اكتفى بما قدمه أولا من أن المعتبر في 
الممائلة حال الكمال؛ ولأن قياس اللخمي فاسد الوضع لمقابلة النص. 

(ص): والمشهور جواز الرطب بالرطب 

(ش): الشاذ لابن الماجشونء ومنشأ الخلاف: هل يعتبر الحال فيجوز؟ لو المآل 
فلا يجوز؟ لاحتمال أن ينقص أحدهما أكثر من الآخر. 

الباجي: وانظر إن كان نصف التمر بسرًا ونصفها قد أرطبء هل يجوز بعضه 
ببعض؟ 

فرع 

يجوز بيع التمر بالتمر إذا كانا جيدين؛ أو قديمتين. 

اللخمي: واختلف في الجديد بالقديم» فأجازه مالك في "الموازية" ومنعه 
عبد الملك» وهو مين 

(ص): وفي الحليب بالحليب قولان 

(ش): مذهب "المدونة": الجوازء ابن شاس: وهو المشهورء والمنع رواية أبي 
الفرج؛ ولعله - والله أعلم - لم يعين المشهور في هذه؛ لقوة الشاذ هنا؛ لأن الحليب 
بالحليب قد يطلب منهما الزبد» فتظهر المزابنة فيهماء ولا كذلك الرطبان. والله أعلم. 

(ص): ويجوز الزيتون بمثله اتفاقًا كاللحم باللحم؛ واختلف في رطبهما بيابسهما 
بتحري النقص 

(ش): نقل ابن شاس الاتفاق في الزيتون» وابن بشير الاتفاق في اللحمء ووجهه 
اللخمي بأنه يجوز بيع القمح بالقمح؛ وإن كان الريع يختلفء فكذلك لا التفات إلى 
الؤيع0, 

(ع): ولولا الاتفاق» لكان الأنسبُ في الزيتون المنع؛ لأن المطلوب الزيت وهو 
غير معلوم التساوي بخلاف اللحم باللحم. 

وقيد اللخمي الجواز في اللحم بأن يكونا ذبحًا في وقتٍ واحدٍ أو مُتقارب. 

والقولان في جواز بيع (رطبهما بيابسهما) لمالك في "المدونة"؛ والذي رجع إليه 


.47 /* انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


كتاب البيوع ره 


وأخذ به ابن القاسم المنع؛ إذ لا يحاط بالتحري. 

ووجه الجواز: أن الرطوبة في الزيتون واللحم هي حالة الكمال؛ وهذا مقيد بأن لا 
يكون في القديد أبازير» وأما ما كان فيه الأبازير» فهو جنس أخر. 

(ص): والمشهور منع القمح المبلول بمثله» وجواز المشوي بالمشوي والقديد 
بالقديد 

(«ش): مقابل المشهور في المبلول في "الجلاب " الجواز بشرط كون البلل واحدًا. 
وتبع المصنف في حكاية القولين للخم وقيد اللخمي الشاذ بما إذا كان البلل واحدًا 
كما ذكرناء وزعم سند أن ما في "الجلاب" هو قول ابن القاسم الذي عبر عنه المصنف 
بالمشهورء قال: لآن ابن القاسم عذل باختلاف البلل» فإذا تحقق الاتحاد جاز. 

والشاذ في القديد بالقديد والمشوي بالمشوي لابن حبيب» والفرق للمشهور أن 
البلل يكثر فيه الاختلاف عادة» ولأن أسفله لا يساوي أعلاه» بخلاف الشيء. فإنه لا 
يختلف في الغالب. وفيه نظر. 

وأجاز في "المدونة" بدل العفن بالعفن إذا اشتبها في العفن. 

ابن رشد: وأجاز سحنون بدل العفن بغيره. 

(ع): يعني - والله أعلم - بالسالم. وعلى ذلك ساق المسألة التي ذكر فيها هذا 
القول. 

قال: ومنع بدل المأكول بغيره؛ يعني بالمأكول: المسوس. 

قال: ومنع أشهب بدلهما بغيرهما. 

وذكر عن مالك وابن القاسم وابن وهب إجازة ذلك في المأكول. 

(ص): وتعتبر المماثلة فيه بمعيار الشرع من كيل أو وَرْنٍ 

(ش): يعني: أن المساواة المطلوبة إن حفظ عن الشرع في شيء كيل كالقمح؛ أو 
وزن كالزيت» فلا يجوز العدول عنه؛ لأنا لو عدلنا عنه؛ لأمكن الوقوع في التفاضل لو 
قدرثاة بمغبارة: 

(ص): فإن لم يكن فبالعادة العامة» فإن اختلف فبعادة محله 

(ش): أي فإن لم يكن للشرع فيه معيار» فالمعتبر العادة العامة. 

الباجي: كاللحم الذي يعتبر بالوزن في كل بلدء وإن اختلفت العوائد» كالجوز 
والرمان» وكالسمن واللبن فبعادة محله. 


">" كتاب الببوع 


(ص): فإن عسر الوزن فثالثها: يتحرى في اليسير 

(ش): خصٌ العسر بالوزن؛ لأن الكيل لا يعسر. الباجي: ولو تعذر المكيال 
المعهور”""د. 

وذكر ابن شاس عن بعض المتاخرين جواز التحري مطلقّاء من غير تقييدٍ بوزن ولا 
بيسارة. 

وقال (ع): تقييد المصنف هذه المسألة بعسر الوزن هو مذهب الأكثرين» وظاهر 
"المدونة" عدم هذا الشرطء وأنه جائز في القليل والكثير. انتهى. 

وكذلك ذكر ابن رشد أن ظاهر "المدونة" جواز التحريء» وإن لم تدع إليه ضرورة؛ 
وذكر ذلك قولا صريحًا لبعضهم» خلاف مفهوم قول المصنف عنه؛ فإنه يفهم منه عدم 
الجواز إذا لم يعسر. 

وفي "البيان": الاتفاق على أن ما يباع كيلا لا وزنًا - مِما يَحَرْمُ فيه التفاضل - أنه 
لا يجوز بعضه ببعضٍ على التحريء ولا قَسمُه على التحري. 

وحكى المصنف ثلاثة أقوال: 

الجواز مطلقاء وقيده ابن رشد بأن لا يكثر جدّاء حتى لا يُستطاع على تحريه. 

الثاني: المنع مطلقّاء رواه ابن القصارء وهو أقرب؛ لأن التساوي مطلوبء وهو غير 

والثالث: لابن حبيب» وعزي لمالك. 

وزاد ابن رشد رابعًا: لا يجوز عند عدم الميزان إلا في الطعام الذي يخشى فساده 
أما من وجب عليه طعام لا يجوز التفاضل فيه» فلا يجوز أن يأخذ عنه تحريًا إلا عند 
عدم الميزان» قاله سحنون. 

فرع 

واختلف فيما يجوز فيه التفاضل؛ هل تجوز قسمته وبيع بعضه ببعض تحريًا؟ ثلاثة 
أقوال: 

أحدها: الجواز فيما يباع وزنًا أو جزافًاء والمنع فيما يباع كيلاء وهو مذهب ابن 
القاسم» حكاه عنه ابن عبدوس. 
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الثاني: أن ذلك جائز فيما يباع كيلا أو وزنًا أو عددّاء وهو مذهب أشهب وابن 


حبيب ونسب أيضًا لابن القاسم. 

الثالث: أنه لا يجوز مطلقّاء وهو في آخر الكتاب السلم الثالث من "المدونة": أنه 
لا يجوز أن يقسم البقل حتى يجذ. 

(ص:: وفي القمح بالدقيق طريقان: الأولى ثالثها: بالوزن لا بالكيل» والثانية: 
الثالث 

(ش): يعني: أن الطريق الأولى في المذهب ثلاثة أقوال: 

١‏ - يجوز بيع أحدهما بالآخر. (ع): وهو المشهور. 

؟ - والثاني: المنع لمالك أيضًا؛ لاختلاف الرّيع. 

* - والثالث: يجورٌ موازنة» ولا يجوز كيلاء حكاه اللخمي عن ابن القصارء 
وعكسه غيره. 

ثم اختلف في القول الثالث» هل هو نخلاف للقولين الأولين؟ وهو قول أهل 
الطريقة الأولى. أو تفسير لهما؟ وهو قول أهل الطريقة الثانية. 

وحكى ابن الماجشون عن مالك قولا آخر: أنّه يجوز في اليسير على وجه 
المعروف بين الرفقاء» فإن كثر وخرج إلى حد المكايسة؛ فلا يجوز. 

(ع): والطريقة الثانية باطلة؛ لأن ابن القصار - الذي هو أصل هذه الطريقة - فسر 
قولي مالك بما نص مالك على خلافه؛ وذلك أنَّ مالكًا نض في كتاب الصرف في 
"المدونة" على أنه لا يباع القمح بالقمح وا 

فإذا لم يجز بيعه بمثله وزناء خشية الوقوع في التفاضلء لو كيل بمكياله الشرعي» 
فكيف يجوز بيعه وزنًا بالدقيق؟ وقد تقدم أنه إنما تعتبر الممائلة بمعيار الشرع. 

(ص): والمشهور إلغاء العظام» وقيل: تتحرى وتسقط 

(ش): أي: إذا بيع اللحم باللحم وزنًا أو تحريّاء فهل يباع بعظمه على ما هو عليه؟ 

ويُعدٌ العم كأنّه لح» وهو المشهورٌ؛ واحتجوا له ببيع التمر بالتمر من غير اعتبار 
بنواه. 

والقول الثاني - لابن شعبان -: إنه يُتَحرّى ما فيه من العظم وتُسمّط. 

وعلى المشهور إذا يبع تحرّيًا إنما يُتحوّى المجموعٌ» وعلى قول ابن شعبان لا بُدَ 
فيه من تحريين» قاله (ع). 
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وقال شيخنا: إنما يحتاج إلى تحري اللحم فقطء وأما العظم فيسقطء والله أعلم. 
وهو أظهر من جهة المعنى؛ لكن كلام (ع) هو الذي يؤخذ من كلام المصنف. 
واستحسن سند قول ابن شعبان» وفرق بأن التمر يفسد بنزع النوى. 

فرع 

إذا بنينا على المشهور أن البيض ربويء وأجزنا بيع بعضه ببعضٍ تحريّاء فإن كان 
فيه بيض نعام فاختلف» هل لا يجوز بيعه إلا إن استثني بائعه قشره؛ لأنه كسلعة مع 
ربوي؟ أو لا؟ لأنه غير مستغل إلا بالقشرء ولا يمكن بقاؤه مفردًاء فهو من ضرورته؛ 
فيعطى حكم العدم؛ أو حكم ما هو حافظ له. 

(ص): وكذلك جلد الشاتين المذبوحتين 

(ش): أي: جد شاتين كالعظم؛ وذكره الخلاف في الجلد يقتضي جوازه ابتداءً» 
وهو المشهورء قال في "المدونة": ولا خير في شاةٍ مذبوحة بشاةٍ مذبوحة إلا مثلا بمثل 
تحريّاء وإن قدر على تحريهما"". 

ومنعه أصبغ؛ لأنه لحم مغيب. 

وردّه الباجي بأن ذلك لا يلزم إذا قلنا: إن الجلد لحمٌ. 

ورأى اللخمي المنع» ولو استثنى الجلدين. 

وعلى الجواز فظاهر "المدونة" دخول الجلد في البيع» وهو الذي يؤخذ من تشبيه 
المصنف. 

وقال فضل بن سلمة: لا ينبغي ذلكء إن استُطيع تحريهماء إلا أن يستثنى كل واحد 
جلد شاته. 

وروى يحيى بن يحيى عن ابن القاسم: لآنه لحم وجلد بلحم وجلد. 

ورده الباجي بما تقدم» فإنه يؤكل كثيرًا مسموطا. 

سندٌ: وعلى قول الباجي: يُراعى الصوفء فيفرق بين المجزوزتين وغيرهما. 

ونقل بعضهم قولا بجواز بيع الشاتين المذبوحتين في السفر لا الحضر. 


)١(‏ المدونة: لا يجوز أن يبيعه من لحم شاته الحية رطلا ولا رطلين وليس كاستثناء البائع ذلك 
منها. 
ابن رشد: وكذا شراء ذلك من شاة مذبوحة قبل سلخها لا يجوز لأنه لحم مغيب. انظر: التاج 
والإكليل: ؛//ا”. 


كتاب البيوع 3 

(ص): وأجيز بيع الخبز بالخبز تحرّيّاء وفي التحريء ثالثها: بالدقيق في خبز 
الصنفين» وبالرطوبة في الصنف الواحدء قال الباجي: ينبغي الوزن وحده 

(ش): يعني: أنه يجوز بيع الخبز بالخبز تحريّاء نص مالك على ذلك في "الموطأ"» 
وفي السلم الأول من "المدونة": وحكى بعض الشيوخ عن مالك: أن الخبز بالخبز 
يجوز فيه التفاضل» وهو مشكل"". 

قوله: (وفي التحري)» أي: إذا أجزنا بيع بعضه ببعض متماثلاء فاختلف في كيفية 
التحريء على ثلاثة أقوال: 

الأول: يتحرى دقيقهماء وهو قول ابن القاسم في "العتبية". 

الباجي: وهو مذهب جمهور أصحابنا. وقال في موضع آخر: هو ظاهر المذهب. 

لكن قيده بما إذا كان الخبزان من صنف واحد. 

وذكر ابن رشد أنه لا خلاف أن المعتبر الوزن في الخبزين إذا كان أصلهما 
مختلفًاء على مذهب من يرى أن الأخباز كلها صنف واحد. فليس هذا القول على 
عمومه كما قاله المصنف. 

والثاني: أن المعتبر الوزن» وهو الذي أراده بقوله: (والرطوبة)؛ أي: أنه تعتبر 
الرطوبة في الوزن فلا التفات إلى الدقيق. 

الثالث: أنه يتحرى الدقيق إن كانا صنفين» ويتحرى الوزن إن كانا من صنف واحد. 

وفي كلامه نظر من وجوه: 

أولها: ما تقدم من أن كلامه يقتضي أن الأول: يعتبر الدقيق مطلقاء وليس كذلك. 

ثانيها: أن القول الثالث عَكَسَ فيه النَّْلَ؛ لأنّ المنقول أنَّ الخبزين إن كان الأصل 
الذي حُبرًا منه لا يحل التفاضل فيه» كقمح وشَّعيرٍ فيتحرى الدقيقان» لا وزثُ الخبزين» 
وإن كان ما خُبرًا منه يجوز فيه التفاضلء» كقمح وفولٍ اعغْتُبِرَ تساويهما في الوزن. قاله 
بعض القرويين. هكذا نقل المازري وابن يونس وغيرهما. 

وثالثها: إن هذا لا يكون ثالئاء إلا إذا كان القول الأول على عمومه؛ وقد تقدم ما 


رابعها: يوهم ما نقله عن الباجي أنه قول رابع» وليس كذلك؛ إذ هو الثاني. 


.5"857 انظر: التلقين: ؟/‎ )١( 
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(ص): والمذهب أن النهي يدل على الفساد إلا بدليل 

(ش): هكذا حكى عبد الوهاب» وهو المختار عند أهل الأصول» ومحل ذلك 
كنب أعل الأصول؛ ويُستدل لهذه القاعدة بالحديت الصحيم: "من أحخدّث في أَمرنًا ما 
ئيس مِنْهُ فَهُو رَدُ”". 

(ص): فمنه: بيع الحيوان باللحم» ومحمله عند مالك على الجنس الواحد 
للمزابنة» فيجوز بيع الطير بلحم الغنم؛ وبالعكس 1 

(ش): روى مالك في مراسيله عن زيد بن أسلم عن سعيد بن المسيب " أن 
رَسُولَ الله صلى الله عليه وسلم نَهَى عَنْ بَئِع الحَيوَانٍ باللّحو”". 

وزاللسيطل) انب مدن آى: اسم ل (المسسمل) فتئاسة على هذا أن يكون مقتوع 
المِيمَئِن؛ لأن كل مضارع على يفعل؛ كيضربء ولم تكن فاؤه واوّاء فقياس اسم مصدره 
على مفعلء بفتح العين. وللزمان والمكان بكسرها؛ أي: وَيُحْمَلُ هذا النهي عند مالك 
رحمه الله على الجنيس الواحد؛ لأنَّ بيع اللحم بالحيوان بِيعٌ معلوم بمجهول» وهو معنى 
المزابنة. وفي كلامه إشارةً إلى أنه لو كان هذا الحيوان غير مُباح الأكل لجاز بيعه 
باللحم» وهو كذلكء فيجوز بيع الخيل باللحم؛ لعدم المزابنة حينئلٍ. 

وأشار بقوله: (عند مالك) إلى محمل الليث والشافعيء فإنهما حملاه على 
موه 

وروي عن أشهب جواز بيع الحيوان باللحم. 

قوله: «فيجوز بيع الطير)» إلى آخره؛ لأنَ المزابنة شرطها اتحاد الجنس. 

(ص): وخصصه القاضيان بالحي الذي لا يراد إلا للذبح 

(ش): كالشاة العلوفة والكسيرء فإنّه تتخصيص للنهي بعد تحصيص الإمام؛ وهو 
متجه لظهور القصد إلى المزابنة في هذا النوع» وبُعدها في الصحيح؛ وهو قول 
الأبهري» وغيره من البغدادين. 

ولا يقال: يرد عليه ما أورده المازري وغيره على قول مالك من أن المزابنة إنما 


)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (11417) والإمام مسلمء برقم )١770(‏ كلاهما من حديث 
عائشة رضى الله عنها. 

.)١859( أخرجه مالك في الموطأء برقم‎ )١( 

() انظر: الكافى: /١‏ 8765. 


كتاب البيوع اح 
تُمْنَعْ حيث لا تكثر أحد الجهتين كثرةً بينة» ومالك منع مطلقًا فلم تطرد العلة؛ لأنا 
نقول: إذا ظهرت الزيادة فالمنع؛ لأجل التفاضل عندهما وإن شك فالمنع عندهما 
للمزابنة والتفاضل. 

ولأجل أن مالكمًا لم يطرد العلة» وقال بالمنع وإن ظهر الفضلء مع كونه علل 
بالمزابنة» أجرى اللخمي قولا ثالثًا بالجواز في الجنس إذا تبين الفضل. 

(ص): وما لا تطول حياته» وما لا منفعة فيه إلا اللحم فكاللحم؛ خلافًا لأشهب» 
وهما روايتان 

(ش): يعني: أنَّ قول مالك اختلف فيما لا تطول حياته من الحيوان كطير الماء؛ 
وما لا منفعة فيه من الحيوان إلا اللحم - (ع): كالخصي من المعز - هل هو كاللحم؟ 


فلا يجوز بيعه بحيوان من جنسه» وبه أخذ ابن القاسم أو لا؟ وبه أخذ أشهب؛ لأنه 


يتصدق عليه أنه حيوان”". 

ومنع ابن القاسم أيضًا بيع هذا الحيوان بلحم؛ لأنه حي الآن» فجعله مع الحيوان 
لحمّاء ومع اللحم حيوانًا احتياطا. 

(ص): فإن طالت أو كانت المنفعة يسيرة كالصوف فى الخصي فقولان 

(ش): يعني: إذا فرعنا على ما أخذ به ابن القاسمء فإن كان الحيوان فيه حياة» 
كالشارف الذي لا يراد إلا للذبح» أو كانت منفعته يسيرة» كصوف الخصي من الضأنء 
ففي كل نوع قولان. 

أما ما تطول حياته» فقال ابن المواز: كره مالك وابن القاسم الشارف والمكسور 
من الأنعام باللحم» ثم أجازه مالك» وخففه أصبغ. والمراد بالكراهة: التحريم» وقد 
صرح اللخمي بذلك في تعليله. 

وأما ما فيه منفعة يسيرة» فقال ابن القاسم: لا يجوز بيع الكبش الخصي بالطعام 
إلى أجلء إلا أن يكون مما بُقْتَنَى لصوفه. قال: وأما التيس الخصي بالطعام إلى أجل 

وأجازه أصبغ وأشهب» كان فيه منافع أم لا. 

وفهم من قوله: (المنفعة يسيرة) أنها لو كانت المنفعة كثيرة» كما إذا كان لها صوف 


.40 /” انظر: حاشية الدسوقي:‎ )١( 


>1١‏ كتاب الببوع 
ولبن» ويقصد منها الولادة أنها ليست كاللحم. 

(ر): ولا خلاف في ذلك. 

(ش): أي: ولأجل الخلاف في كونه كاللحم أو كالحيوان» اختلف المذهب في 
بيع هذا الحيوان بالطعام إلى أجلء؛ فمن عده طعامًا منع؛ لأنه طعام بطعام إلى أجل» 
قال ابن القاسم في "العتبية": ولا يجوز بيع الكبش الخصي بالطعام إلى أجلء إلا أن 


يكون كبشا يقت لصنوافه©. 
مالك: وأما التيس الخصي بالطعام إلى أجل فلا يحل؛ لأنه لا يقتنى لصوفه؛ إنما 


ابن المواز: وأجازه أشهب وأصبغ. 

مالك: وليس كل شارف سواءء وإنما ذلك في الذي قد شارف الموتء فأما ما 
كان يقبل ويدبر ويرتع فلا. 

(ص): وفي المطبوخ بالحيوان قولان 

(ش): ظاهر كلامه أن القولين بالإجازة والمنع» والذي حكاه ابن المواز أن ابن 
القاسم أجازه وأشهب كرهه؛ وإذا كان اللحم ينتقل بالطبخ عن جنسه. فلآن يجوز هنا 
بالحيوان من باب أولى» ووجه الكراهة: الوقوف مع لفظ الحديث. 

(ص»: ومنه: المزابنة» وهو: بيع معلوم بمجهول من جنسه. أو مجهول بمجهول 
من جنسه. فإن علم أن أحدهما أكثر جاز فيما لا ربا فيه 

وش): أي ومن المنهي عنه. وكذلك في كل ما يأتي» وصح من حديث ابن عمر 
رضي الله عنه قال: "نْهَي رَسْولُ الله صلى الله عليه وسلم عَنْ المُرَابئةِ”". 


(1) وإذا بيع المطبوخ بالحيوان من جنسه فشرط جوازه التعجيل؛ وأما إلى أجل فيحرم إلا إذا كان 
الحيوان يراد للقنية كجمل أو ثور» ومثل اللحم في منع البيع بالحيوان الحيوان الذي لا تطول 
حياته أو لا منفعة فيه إلا اللحم أو قلت: لا يجوز بيع واحد منها بالآخر؛ لأنه يقدر أحدهما 
لحما. وأما حيوان يراد للقنية مثلا فيجوز ولو لأجل كجواز بيع حيوان القنية بلحم غير جنسه 
ولو لأجل» بخلاف حيوان غير القنية فيشترط في جواز بيعه بلحم من غير جنسه التعجيل. انظر: 
الفواكه الدواني: 17/9. 

(؟) أخرجه البخاري» برقم )١١1/١(‏ من حديث عبد الله بن عمر رضي الله عنه. 


كتاب البيوع 511" 


و (المزابنة): بيع ثمرٍ النّخْلٍ بِالتَّمرِه وبيعٌ الزبيب بالعنب كيلا”". 

وضمير (هو) يعود على المضاف المحذوف؛ أي: بِيعٌ المزابنة» وتفسيرها الواقع 
في الحديث إنما هو في الربوي؛ وهو عند أهل المذهب لا يختص بالربوي؛ لأن غير 
الربوي وإن لم يدخل تحت المزابنة فثم عمومات يدخل تحتهاء كالنهي عن الغرر. 

وقوله: (فإن علم أن أحدهما أكثر جاز فيما لا ربا فيه)؛ لانتفاء المزابنة عنه إذ ذاك. 

و(المزابئة): المدافعة من قولهم: ناقة تون إذا منعت من حلابهاء ومنه: الزبانية؛ 
لدفعهم الكفرة» فكأن كل واحدٍ من المتبايعين يدفعٌ صاحبه عن مراده» ويعتقد أنه 
الغالب؛ فإذا عُلم أن أحدهما أكثر انتفى هذا. نوي 

وعموم قوله: (جاز فيما لا ربا فيه) يشمل غير المطعومين؛ والمطعومين غير 
الربويين» وهو مقتضى النظر. 

لكن ذكر ابن رُشد في جواز بيع الرطب باليابس إذا كانا غير ربويين ثلاثة أقوال: 

أحدها: أن ذلك لا يجوزء وإن تَبَيّنَ الفضلُ» وهو دليلُ ما في سماع عيسى وسماع 
أصبغ؛ لعموم النهي عن بيع الرطب باليابس. 

الثاني: أنه يجوز بشرط تحري المساواة» وهو أيضًا في سماع عيسى. 

والثالث - التفصيل كما أشار المصنف إليه -: جائرٌ إن نَبَيّنَ الفضلء وغير جائز إن 
لم يتبين» وهو قولٌ ابن القاسم في سماع أبي زيد. 

(ع): وهو الصحيح. وذهب فضلٌ إلى أنَّ هذا ليس باختلافء وأنَّ القولين الأولين 
راجعان إليه. 

(ص): فلو دخلته صنعة معتبرة جاز 

(ش): أي: لأن المصنوع يصير معه الغير الأصل» كالخبز بالعجين جازء ينعني: 
البيع إن كان نقدًا أو إلى أجلء؛ وتقدم المصنوع أو تأخر زمانا لا يصنع في مثله مثله» 
فإن تأخر قدر ما يصنع فيه منع؛ لأنه مزابنة. 

(ص:: وفيها: منع بيع الفلوس بالنحاس نقدًا؛ لأنه مزابنة وجواز بيع النحاس بالنّورٍ 
النحاس نقدّاء واستشكله الأئمة» وفرق بقلة الصنعة في الفلوس 

(ش): التور - بالتاء المثناة المفتوحة - الجوهري: إناء يشرب فيه»؛ ونسب هذه 


.78/0 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


1" كتاب البيوع 
المسألة ل "المدونة" لإشكالها؛ لأنه جعل الصنعة في الفلوس غير معتبرةٍ» بخلاف 
التور» وما حكاه المصنف من التفرقة هو المشهور”". 

ومسألة الفلوس في السلم من "المدونة". 

(ع): ومسألة النّور ليست بجلية في "المدونة"؛ لكن هو المشهور. 

وقد ذكر في "البيان" في التور بالنحاس ثلاثة أقوالٍ: 

أحدها: جوازٌ ذلك نقدًا وإلى أجل؛ لأجل الصّنعةٍء وهو قولٌ مالكِ في إحدى 
روايتي ابن وهب. 1 

والثاني: جوازه نقدّاء وإن لم يتبين الفضل» ولا يجوز إلى أجلء وهو ظاهر 
"المدونة"؛ لتشبيه فيها ذلك بالكتان بثوب الكتان» وهي رواية ابن وهب الأخيرة. 

والثالث: أن ذلك لا يجوز إلى أجلء؛ ويجوز في النقد إن تبين الفضلء» وهو قول 
مالك في "العتبية"» وعليه تأوّل التونسي "المدونة". وتأوّل غيره عليها عدم الجواز» وإن 

قال في "البيان": ولا أعلم خلافًا في منع بيع الفلوس بالنحاس للمزابنة. 

قال: : وأما مصنوعٌ بمصنوع من النُحاسء فلا خلاف في جوازه. 

واعترضّة التُونِسيُ وقال: لا فرق في القياس بين مصنوع بغير مصنوع أو مصنوع 
بمصنوع؛ ؛ لأن الصناعة إذا لم تكن لها تأثير في جهةٍ فكذا في الجهتين» انتهى. 

واستشكل الأشياخٌ المنع في الفلوسء وقالوا: القياس جوازه؛ لأن الصنعة نقلته» 
كما في التور. والفرق الذي ذكره المصنف لابن بشير» وفيه نظر. 

(ص): ومنه: بيع الكالئ بالكالئ 


)١(‏ فمراطلة الفلوس بالنحاس واحد بائنين يدا بيد؟ قال: لا خير فى ذلكء قال: لأن مالكا قال: الفلس 
بالفلسين لا خير فيه لأن الفلوس لا تباع إلا عددا فإذا باعها وزنا كان من وجه المخاطرة فلا 
يجوز بيع الفلوس بالفلوس جزافا فلذلك كره رطل فلوس برطلين من النحاسء قال: ولو اشترى 
رجل رطل فلوس بدراهم لم يجز ذلك؟ قال مالك: كل شيء يجوز واحد باثنين من صنفه إذا 
كايله أو راطله أو عاده فلا يجوز الجزاف فيه بينهما لا منهما جميعا ولا من أحدهما لأنه من 
المزابنة إلا أن يكون الذي يعطي أحدهما متفاوتا يعلم أنه أكثر من الذي أخذ من ذلك الصنف 
بشيء كثير فلا بأس بذلكء ولا يجوز أن يكون أحدهما كيلا ولا وزنا ولا عددا والآخر جزافاء 
وإن كان مما يصلح اثنان بواحد إلا أن يتفاوت ما بينهما تفاوتا بعيدا فلا بأس بذلك وهو إذا 
تقارب عند مالك ما بينهما كان من المزابنة وإن كان ترابا. انظر: المدونة: .١69/‏ 


كتاب البيوع >1١‏ 


(ش): (الكالى) تيتسوز مأحوذ من الكلاءة - يكسر الكاف - وهي: الحفظ. فإن 
قيل: فالدين مكلؤٌء فكيف أطلق عليه كالمًا؟ 

فجوابه: يحتمل أن يكون مجارًا فى المفرد, أطلق الكالئ على الدّين المكلو 
مجازاء والعلاقة الملازمة» وقد يرد اسم الفاعل بمعنى المفعول» كقوله تعالى: 8مَاءٍ 
دَافِقِ4 [الطارق:1]؛ أي: مدفوق. ويحتمل في الإسناد؛ أي: إسناد الفعل إلى مُلابس له 
بتأويل؛ أي: بيع كالئ صاحبه ك لعِيشَةٍ رَاضِيَةٍ4 [القارعة: 7] ويكون في الحديث 
إضمار تقديره: 'نَهَي صَلَّى الله عَلَيْهِ وَسَلّمَ عَنْ بَبِع مَالٍ الكَالِي بِمَالٍ الكَالِيِ ”© لأن كل 
واحد من المتبايعين يكلا صاحبه؛ أي: يحرسه لأجل ماله قبله» ولهذا وقع النهي عنه؛ 
لأنه يفضي إلى كثرة المنازعة والمشاجرة. 

والنهي المشار إليه ذكره عبد الرزاق» قال: أخبرنا الأسلمي» قال: حدثنا عبد الله بن 
دينار عن ابن عمر قال: 'نّهى رَسُولُ اللو صلى الله عليه وسلم عَنْ بيع الكَالِنٍ بِالكَالِيِ. 
وَهُو: الدَّيْنُ بالدَّيْن". 

قال عبد الحق: الأسلمي؛ هو: إبراهيم بن محمد بن أبي يحيى؛ وهو متروك كان 
يُرْمَى بالكذب. 

قال بعضُ من تكلم على هذا الموضع: ووثَّقَهُ الدارقطني والشافعي ومحمد بن 
شعبان الأصبهاني» وقد رواه الدارقطني من حديث موسى بن عقبة عن عبد الله بن 
دينار: 'أنّهُ صلى الله عليه وسلم نَهَى عَنْ بَِع الكَالِيِ بِالكَالِي". وموسى بن عقبة مولى 
ابن الزبير» ثقة» روى له الجميع. 

(ص): وحقيقته بيع ما في الذمة بشيء مؤخر 

(ش): اعلم أنَّ هَا هُنَا ثلاثة حقائق: 

الأولى: فسمٌ الدين في الدين» وهو: أن يبيع الدّين مِمّنْ هو عليه بشيء مؤخر من 
جنسه. أو من غير جنسه وهو أكثر» والمنع في هذه أشد من الأخريين؛ لأنها ربا 
الجاهلية أو من رباهاء فهي محرمة بالقرآن بخلاف الأخريين» فإن الآية لا تقتضيهماء 
وإنما المنع فيهما بالحديث؛ ولا يجوز فيه التأخير إلا مثل ذهابه إلى البيت»؛ وأما أن 
يفارقه ثم يطلبه» فلا يجوز إلا قدر ما يمكن القبض إلا به» فإن كان يسيرًا فبقدر ما يأتي 


)١(‏ أخرجه الحاكم في المستدرك: ؟//00. من حديث عبد الله بن عمر رضي الله عنه. 
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بمن يحمله؛ وإن كان طعامًا كثيرًا جاز مع اتصال العمل» ولو شهرًا. قاله أشهب. 

وهذا إذا كان ما يأخذه منه حاضرًا أو في حكمه؛ وهو كالشيء يكون في منزله أو 
حانوته» فيذهبان من فورهما إلى قبضه؛ وآما إقككان عل نه امال فقن كزعة مالك 
في "الموازية"؛ حل الدين أو لم يحل. 

الحقيقة الثانية: ابتداء الدين بالدين» وهو تأخير رأس مال السلم» وهذه المرتبة 
أخف المراتب؛ لأنهم أجازوا التأخير فيه بالشرط ثلاثة أيام على المشهور. 

الحقيقة الثالثة: بيع الدين بالدين» وهو كالواسطة بينهماء اللخمي: واختلف في 
التأخير في بيع الدين» فمنع ذلك في "المدونة" إلا على المناجزة. 

وقال محمد: يجوز تأخيره اليوم واليومين» قال: وهو أصوبء ولا فرق بين بيع 
الدين وابتداء الدين. 

وحكى ابن بشير في الصرف قولين: هل يلحق بيع الدين بابتداء الدين؟ أو بفسخ 
الدين؟ 


ولا بد في حقيقة بيع الدين أن تتقدم عمارة الذمتين» أو إحداهماء كمن له دين 
على رجل» وللثالث دين على رابع؛ فباع كل واحدٍ ما يملك من الدين بدين صاحبه؛ 
حقيقة بيع الدّين بالدّين من ثلاثة أشخاصء بخلاف فسخ الدَّين في الدّينء فإنه لا زيادة 

وكذلك بينهما وبين ابتداء الدّين بالدّين؛ لأنَّ ابتداء الدّين إنما تعمر الذمتان عند 
المعاوضة بخلافهما. 

إذا تقرر هذاء فكلامه يشمل بِيمٌ الدّين بالدّينَ» وفسخ الدَّين في الدّين؛ لأنَّ كلا 
منهما قد باع ما في الذمة بشيءٍ مُؤخرء ولا يشمل ابتداء الدين بالدين؛ لأنه لم يبع 
بشيء تقرر في الذمة. 
بشيءٍ مؤخر»» والكائن في الذمة أعم من أن يكون تقوّر قبل ذلك أم لاء وإنما يأني 
الحمل الأول إذا جعلت (ما) موصولة: أما إن جعلت نكرة موصوفة فلاء على أنه يمكن 

واعلم أن العقود التي تشترط فيها المناجزة ستة: الصرفء وبيع الطعام بالطعام؛ 
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والإقالة من الطعام؛ والإقالة من العروضء وفسخ الدّين في الدّينء وبيع الدَّين بالدّين. 
قال فى "المقدمات": وباب الصرف أضيق أبواب الربا. 

(ر): والإقالة من العروض دون الإقالة من الطعام في طلب المناجزة؛ لأنَّ الإقالة 
من الطعام يحذر فيها من بيع الطعام قبل قبضهء ومن فسخ الدّين في الذَّينء والإقالة من 
العروض إنما يحذر فيها من فسخ الدّين في الذَِّينء وتقدم الخلاف في بيع الدين» هل 
هو كابتداء الدين أو كفسخه؟ 

(ص): وكذلك بيعه بمنافع» وقيل: إلا منافع عين 

«ش): يعني: وكذلك يمتنعٌ بيع الدّين بمنافع مطلقاء سواء كانت منافع عين» أو 
منافع مضمونة. 

وقال أشهب: إِنَّمَا يمتنعٌ إذا كانت المنافعٌ مضمونة: وأما منافعُ معيّن فيجوز؛ لأن 
المنفعة إذا استندت إلى مُعَيّن أشبهت المعينات المقبوضة. 

ورأى ابن القاسم: أنَّ المنافع وإن كانت معينة كالدَّين؛ لتأخير أجزاتها. 
الذين من غيره. 

وصحح المتأخرون قول أشهب؛ لأنه لو كانت منافع المعين كالدّين يمتنع فسخ 
الذِّين فيهاء لامتنع اكتراء الدّار واستئجار العبد وشبهه بدين» والمذهب جوازه. 

وفرّقٌ بأن اللازم في محل المنع هو فسخ الدَّين في الدّينء وفي محل الجواز هو 
ابتداء الدّين بالدَِّينء وهو أخف. 

(ص): وفي بيعه بمعين يتأخرْ قبِضُهه كالدّار الغَائِبتِ والمواضَعَةِ والمُتَآخَرْ جِدَادَهُ 
قولان 

(ش): يعني: فلو باع الدّين ممن هو عليه بدار غائبة)» أو أ 
صلاحه» ولا يجذ ف الحال» فقولان7": 

المشهور وهو مذهب "المدونة" المنع؛ لأنه قد تأخر القبض فأشبه الكالئ بالكالئ. 

والقول بالجواز لأشهب. 

واستشكل الشيوخ المنع في الدار الغائبة؛ لأنها كالمقبوضة بنفس العقد على 


.584 انظر: التلقين: ؟/‎ )١( 
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المشهور كما تقدم» بخلاف الأمة المتواضعة؛ فإِنَّ ضامنها من باعهاء وكذلك المتأخر 
جذاذه فيه ضمان الجوائح. ولهذا قال جماعة: إِنَّ معنى المسألة: أنَّ الدار بيعت 
مذارعة» فصار فيها حق توفية. 

(ص): فإن بيع من غير المدين اشترط حضوره وإقراره 

(ش): يعني: فإن بيع الدّين مِن غيرٍ مَن عليه الدِّين فَيِشْترطً حضورٌ المُديان 
وإقراره» أما حضوره فليُعلّم ملاؤّه من عدّمهء وأما إقرارٌه فلئلا يكونَ من شراءٍ ما فيه 
خُصْومَةء وهو غررٌء وإذا حصل هذا الشَّرطانٍ جَارٌ شراؤٌه ايَمَاقًا. 

وأما شراؤه وهو مَيَتُء فمنعه في "الموطأ". 

ابن رشد: ولا خلاف فيه؛ لأنه غرر إذ قد يكون عليه دين أكثر من تركته» فلا يكون 
له إلا ما نابه في الحصص» ؛ وهو مجهول. 

وَأَمّا إِنْ كَانَ حَيّاء ولكنه غائبء فإن لم تَكُّن عليه بنيةٌ فنص مالك في غير موضع 
على المنع؛ وظاهر قول أصبغ في "العتبية" جواز بيعه.» وعلى ذلك فهمها ابن رشد. 
وتأوله في موضع آخر على أن الغيبة قريبة. 

وإن كانت عليه بينة» فالمشهور أنه لا يجوز؛ إذ لا يُدرَى أهو حَيٌ) أو ميثٌ؟ مُقِرٌ 
هوء أو منكر؟ 1 

ابن رشد: وأجازه ابن القاسم في سماع مُوسَى إذا كانت غيبته قريب بحيتُ يُعْلَمُ 
حَالُهء وقاله أصبغ في نوازله» ورواه ابن زنبر عن مالك. 

وإن كان حاضرًاء فهل يشترط إقراره؟ 

المشنهور اشنتراظه 

ابن رشد: وتقوم إجازته من إجازة ابن القاسم بيع الدار التي فيها خصومة؛ على ما 
وقع في بعض روايات "المدونة" 

(ص:): ومنه: بِيعٌ الغرر» وهو ذو الجهل زالخط وعد التسليم 

(ش): وفي مسلم: 'نَهَى رَسُولُ الله صلى الله عليه وسلم عَنْ بَئِع الحصًا صَاةٍ وَعَنْ بع 
الغْرَر”'". وكلامُه ظاهه". 


() احرجه عصم برقم )١417(‏ والترمذيء برقم ( 0 وقال: حَدِيثُ أبي هُرَئرَةَ حَدِيثٌ حَسَنّ 
صَحِيحٌ» وَالْعَمَلْ عَلَى هَذَا الْحَدِيثٍ عِنْدَ أل الْعِلْمٍ كَرِهُوا ب َئِعَ الْغَرَرِِ قَالَ السَافِعِيُ: : وَمَنْ ينوع 
بيغ الشمك في الهاهء تيع اعد ا وب اير في الشماء وَخو ذلك من الببرع. 
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(ص): وبعضه معفوء قال الباجي: اليسير» وزاد المازري: غير مقصود للحاجة إليه 

(ش): أي: وبعض الغرر معفُوٌ إِذْ لا يَكَادُ بِيعٌ يخلو منه. 

وقوله: (قال الباجي)» هو تفسير للبعض المعفو عنه. 

و (اليسير): خبر مبتدأ محذوفء و(زاد المازري) فيه مع قيد اليسارة قيدين آخرين: 
أن يكون غير مقصود. 

وأن يكون محتاجًا إليه. 

وقرره في المعلم بأن العلماء أجمعوا على فساد بعض البياعات؛ للغرر كالأجنة؛ 
والطير فى الهواء» والسمك فى الماءء وأجمعوا على صحة بعضهاء كالجُئة - وإن كان 
لكو ساك وكا لكان مكاهرة به كونه الشهر ناقصًا وكاملاء وكدخول الحمام؛ 
والشرب من السقاءء مع اختلاف الناس في الاستعمال والشرب. 

واختلفوا في بعضهاء فيجب أن يبحث عن الأصل الذي يُعرف منه اتفاقهم 
واختلافهم» ففهمنا عنهم: أنهم منعوا بيع الأجنة؛ لعظم غررهاء وأن الغرر فيها مقصودء 
وأجازوا تلك المسائل؛ لأن الغرر فيها يسير غير مقصودء وتدعو الضرورة إلى العفو 


عنه. 


(ص): والخلافُ في بعضها لتَحَقّقِهه ففي بيع الإماء وغيرهن بشرط الحمل 
الظاهرء ثالثها: إن قصد البراءة منه صح وإلا فسد 

(ش): يعني: والخلاف في بعض البياعات المشتملة على الغرر؛ لتحقق ذلك 
القدر» هل هو من اليسير؟ فيعفى عنه؛ أو من الكثير؟ فلا يعفى عنه؛ وينبغي إذا شك في 
محل - هل .هو من اليسير أو الكثير؟ -: المنع؛ لأنه أسعد بظاهر الحديث» وقد يقال: 
بل الغررٌ مانعغ» والشك فيه غير قادح؛ إذ الأصلٌ الجواز””". 

وقوله: (ففي بيع الإماء)» إلى آخره؛ يعني: أن المذهب اختلف في جواز بيع الأمة 
والشاة والناقة والبقرة بشرط أنها حامل على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه جائز» سواء قصد بشرطه التبري أو زيادة الثمن؛ لأنه تَبْدَأْ في الأول من 


وَمَعْتَى بَئِع الْحَصَاةٍ و: أَنْ يَقُولَ الْبَائِعُ مُ لِلْمْشْتَرِي: إذَانَبدْتُ إِلَيِكَ بالْحَصَاتَ فَقَدْ وَجَبَ الْبَيعُ فيما 
يني وتيك وَهَذَا شَية بتع الْمتابدّةه وكا هذا من تبوع أل الجاملية. 

."371//١ انظر: الكافى:‎ )١( 

.517 /" انظر: عاكية الدسوقي:‎ )١( 
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عيبء وفي الثاني الغالب على سلامته وولادته. 

الثاني: أنه ممتنع» وهو مذهب "المدونة"؛ وعلله بأنه كأنه أخذ لجنينها ثمنًا. 

والثالث - لمالك في "الموازية" -: إن قصد البراءة صح. وإن قصد الاستزادة لم 
يصح. (ع): وهو الأقرب. وبعضهم رد القولين إليه. 

(خ): وفي كلام المصنف نظد؛ لأنه يقتضي أن القول الثاني أنه لا يصحء وإن قصد 
البراءة» وهذا لا ينبغي أن بُختلف في جوازه. وقد صرّح ابن زرقون بذلكء وإنما 
الخلاف إذا قصد الاستزادة في الثمن» والمشهور المنع. ولفظ ابن زرقون: اختلف في 
بيع الجارية التي يزيد في ثمنها الحمل - شرط أنها حامل - أو البقرة وغيرها على 
ذلك؛ فمنعه مالك في سماع ابن القاسم؛ وإن كانت ظاهرة الحملء وأجازه سحنون إذا 
ظهر الحمل؛ وأجازه أشهب وابن أبي حازم وإن لم يظهر. فإن قلنا بهذا القول فوجدها 
غير حاملٍ؛ فقال أشهب: يَردّها. وقال ابن أبي حازم: إن باعها وهو يَظُنُ أنها حامل؛ 
فإذا هي غير حامل» فلا يردهاء وإن علم أنها غير حامل بمعرفته أن الفحل ينزو عليها 
فله أن يردها؛ لأنه غره وأطمعه. 

وأما إن كانت الجارية رفيعة ينقصها الحملء فباعها على أنها حامل» وهي ظاهرة 
الحمل فلا خلاف في جوازه؛ لأن ذلك على معنى البراءة» وإنما لا يفسد البيع في 
الرمكة على أنها حامل في قول من أجازه؛ إذ قال ذلك قولا مطلقًا. 

ولو قال: أنها حامل من فرس أو حمار لفسد البيع؛ لاحتمال أن يكون انفلت عليها 
غير الذي سمى. 

(ص): وأما شرط الخفي ففاسدء إلا في البراءة 

«ش): أي: فلا يجوز اشتراط الحمل الخفيء إذ كان قصد به الاستزادة» وقد تقدم 
قول أشهب: أنه أجازه؛ سواء كانت ظاهرة الحمل أم لا. 

وما ذكره من جواز التبري في الحمل الخفيّء إِنَّمَا هو في الأمةٍ الوخشء وأما 
الرائعة فلا يجوز بيعها بشرط البراءة منه؛ لأن الحمل يضع من ثمنها كثيرّاء وذلك غررء 
نص عليه في "المدونة" وغيرهاء قال: وهذا مع انتفاء السيد من وطتهاء وأما إن أَقَوٌ 
بوطثها لم يجز بيعهاء وإن كانت وخشًا؛ إذ لا خلاف أن البراءة لا تنفع من حمل يلزمه. 

(ص): ومنه: بيع المضامين والملاقيح وحبل الحبّلة» وفي "الموطأ": المضامين ما 
في بطون إناث الوبل» والملاقيح: ما ظهور الفحول» وعكس ابن حبيب» وقيل: حبل 
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الحبلة: بيع الجزور إلى أن يُنتج إنتاج الناقة» وروى ابن حبيب: بيع نتاج الناقة 

(ش): النهي في "الموطأ" وكلامه ظاهر التصور”". 

(ص): ومنه: بيع الملامسة» وهو: أن يلمس الثوب فيجب البيع» وبيع المنابذة: أن 
يتنابذا ثوبين فيجب البيع 

(ش): في الصحيح: 'أَنّهُ صلى الله عليه وسلم نَهَى عَنْ بَِعتَيْنِوَلِِسَتئنِ؛ نَهَى عَنْ 
بَئِع الفلامضة والجتابزة"7. 

" قال التفارى بوالناقنية#لحين التو لاتير زليه 

و (المنابذة): طرح الرجل ثوبه بالبيع إلى الرجل قبل أن يقلبه أو ينظر إليه. 

وفي مسلم: (الملامسة): لمس الرجل ثوب الآخر بيده بالليل أو بالنهار» ولا يقلبه 
إلا بذلك. 

و (المنابذة): أن ينبذ الرجل إلى الرجل بثوبه» وينبذ الآخر إليه ثوبه» ويكون ذلك 
بيعهما من غير نظرء ولا تراض. 

(ص): ومنه: بيع الحصاة» وهو: أن يسقط حصاةة من يده فيجب البيع» وقيل: أن 
تسقط على ثوب فيتعين» واستشكلها المازري 

(ش): سبق اللخمي المازري إلى هذا الاستشكال» ووجهه ظاهر؛ لأنه إذا جعل 
سقوط الحصاةة أو رميها دليلا على البيع؛ فإذا حصل بذلك فلا غرر؛ لأنه رضًا وكلامُ 
المازري الذي أشار إليه المصنف هو في المُعْلِم؛ لأنه قال فيه: قيل في هذا الحديث 
تأويلات منها": 

أن يكوة المراة؛ أن يبيع من أرضه قدر ما انتهت إليه رمية الحصاة» ولا شك أن 
هذا مجهول؛ لاختلاف الرمي. 


(1) بيع الملامسة فهو أن يبيعه الثوب ولا ينشره ولا يعلم ما فيه أو بليل ولو مقمرا ولا يتأمله بل 
يكتفي في لزوم البيع بلمسه؛ فالمفاعلة على غير بابها والمنابذة أن تبيعه ثوبك بثوبه وتنبذه إليه 
وينبذه إليك بلا تأمل منكما على الإلزام فالمفاعلة هنا على بابها ومثله في المنع ما لو باعه 
بدراهم ونبذه له (فيلزم) فيهماء فإن كان بخيار جاز. انظر: حاشية الدسوقي» على الشرح الكبير: 


1 
)١(‏ متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم )1١143(‏ ومسلمء برقم )١1517(‏ كلاهما من حديث أبي هريرة 
رضى الله عنه. 


هه انظر: الذخيرة: ل 


1" كتاب البيوع 

وقيل: معناه: أي ثوب وقعت عليه حصاتي فهو المبيع» وهذا أيضًا مجهولٌ 
كالأوٌلٍ. 

وقيل: معناه: ارم بالحصاة فما خرج فلي بعدده دنانير أو دراهمء وهذا أيضًا 
مجهول. 

وهذه تأويلات تتقارب» وكلها يصح معها المنع. 

وقيل: تأويل رابع وخامسء فقيل: معناه: أنه إذا أعجبه الثوب ترك عليه حصاة؛ 
وهذا إذا كان بمعنى الخيار» وجعل ترك الحصاة علمًا على الاختيار» لم يجب أن يمنع؛ 
إلا تكون عادتهم في الجاهلية أن يضيفوا إلى ذلك أمورًا تُمْسدُ البيع» ويكون ذلك 
عندهم معروفًا ببيع الحصاة» مثل أن يكون متى ترك حصاةً ولو بعد عام وجب له البيع» 
فإنه فاسدٌ. 

وقيل: كان الرجل يسوم الثوب» وبيده حصاة؛ فيقول: إذا سقطت من يدي وجب 
البيع» وهو أيضًا كالذي قبله. انتهى. 

(ص): ومنه: بيعتان في بيعة» ومحمله عند مالك على سلعة بثمنين مختلفين» أو 
سلعتين مختلفتين بشمن واحدٍ على اللزوم لهما أو لأحدهما وإلا جاز 

(وش): روى الترمذي من حديث أبي هريرة رضي الله عنه وصححه. قال: 
رَسُولُ اللو صلى الله عليه وسلم عَنْ بَِعَئَئْن في بَيعَة"9". يي 0 
صورون. 

الأولى: أن يبيع إلى الرجل سلعة بثمنين مختلفين» وسواءً اختلفا في الجن أو 
القَدْرٍ أو الصفة على وجهٍ يتردد نظر العاقل فيه كما لو قال: بعشرة نقدّاء أو بعشرين 
إلى أجلء ولو عكس جاز؛ لأنّ أي عاقل لا يختار إلا الأقل في المقدار» والأبعد إلى 
الأجل وكام المصنك لا يوخل منه هذاء وكآن المنصلف أسقطه لكدوره. 


هق 


)١(‏ أخرجه الترمذي؛ برقم )1١71(‏ وقال: حَدِيتٌ بي هْرَْرَةَ حَدِيثُ حَسْ ضجيح: وَالْعَمَلُ عَلَى هَذَا 
عِنْدَ أَهلٍ العم وَقَد فَسَرَ بَعْض أَمْلٍ الِْلَم فَالُوا: بعتن فِي بَنعةٍء أن يمول أَبِيعْكَ هَذَا النَوْبَ 
بَِقدِ بِعَسْرَةٍ وَبِنسِيئَةٍ بعِسْرِينَ ولا يُقَارِقُه عَلَى أحَدٍ الْببِعيْنِ َإِذَا قَارَقَهُ قَهُ عَلَى أَحَدِهِمَا فَلا بَأسَء إِذَا 
كَانَتِ الْعقْدَه عَلَى أحَدٍ مِنّْهُمَا ٠»‏ قَالَ الشَافِجِيُ: : وَمِنْ مَْتى نَفِي ال صلى الله عليه وسلم عَنْ 
بعتن في بَتِعَةٍ أنْ يَقُولَ: : أبِيعك دَارِي هَذِِ بَكَذَاء عَلَى أنْ تَبيعَنِي غُلامَكَ بِكَذَاء فَإذَا وَجَبَ ِي 
عُلامُكَ وَجََتْ لَك دَارِي» وَهَذَا َُارقُ عَنْ بع بَِيِرِ نَمنِ مَغلُوم» وَلا يَذْرِي كُلُ وَاجدٍ ينْهُمَاا 
عَلَى ما وَفَعَتْ عَلَيْهِ صَفْفَتُهُ مُق 


كتاب البيوع فى 


الصورة الثانية: أن يبيعه سلعتين مختلفتين بثمن واحدٍ. 

ونقل (ع) عن ابن حبيب الجواز في الصورى الأولى؛ أعني: إذا كان الثمن عينًا من 
صفةٍ واحدة» واختلف الأجل. 

وقله: (على اللزوم)؛ أي: وشرط منع النوعين معًا: أن يكون البيع لازمًا للمتبايعين 
قا جب ون د 0 على دج لها اعفد جار وريه انمع 
اللزوم الغرر؛ إذ لا يدري البائع بم باع؟ ولا المشتري بم اذ شترى؟ ولأنه يلزم منه فسخ 
الدّين في الدّين وقد يختار الأقل؛ » ثم يفسخه في الأكثر»ء وإن كان بذهب وفضة لزم منه 
أيضًا الصرف المستأخر. 

وأجمل المصنف في اختلاف السلعتين» ؛ وذكر بعضهم في المسألة أربعة أقوال: 

أولينا - ك"المتتوفة" :إن ذلك - ممتنع فيما عدا الجودة والرداءة من صنفية» أو 
صفة أو رقوم؛ وَأَمًا إِنْ احتَلَهَا في الجودة والرداءة فقط فيجوزء وإن اختلفت القيمة؛ 
وليس من بيعتين في بيعة. 

ثانيها - لابن المواز -: إن اختلفا في الصنفية» ؛ أو الصفة اختلافًا متبايئًا يُبيح سَلّم 
أحدهما في الآخر فلا يجوزء وإن اختلفا في الصفة ولم يتباينا تبايئاء فيجوز سلم 
أحدهما في الآخر جاز. 

وثالئها - لأشهب وعبد الملك -: يجوز وإن اختلفا في الصنفية أو الصفة اختلانًا 
يبيح سلم أحدهما في الآخر. 

رابعها - لابن حبيب - يعي الا إل كوا وض راعة! أر1 جد 
وقيمتها واحدة» لو اختلفا بالجودة والرداءة» أو بالقيمة لم يجز 

(ع): وهو الأقرب؛ لأنَّ الإلزام مع اختلاف القيمة مُوجبٌ للجهالة» وأشد منه إذا 
اختلفت صفاتهاء ولو قيلَ: لا يجوزٌ» وإن تساوّت قيمثها لكان له وجة. 

وقوله: (وإلا جاز)؛ أي: وإن لم يختلف الثمنان ولا المثمونان» أو اختلفا وكان 
المتبايعان معًا على الخيار جاز. 

(ص): فلو قال: خذ بأيهما شعتء فروايتان بناءً عَلَى أنه التزام أو لا 

(ش): يَعْني: : لّو قَالَ البائع قفاوي حُذ هَذَا الثوب بدينار أو هذه الشاة» ولم يزد 
1 ل ركه سردب قينا جا لعل رواشلا زر ان 
القاسم وابن وهب وابن الموازء وهي أصح. والصحة رواية أشهب. 
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«(ص): ولو اشترى على اللزوم ثوبًا يختاره من ثوبين أو أكثر جاز ذلك» وكذلك 
العبيد والبقر والغنم والشجر غير المثمرة ما لم يكن طعامًا 

«ش): قوله: (يختاره من ثوبين)» ظاهره: ولو كانا مختلفي الثمن؛ وهو مذهب 
'"المدونة" كما تقدم. وهذه المسألة مقيدة بما إذا كان الخيار للمشتري» وأما إن كان للبائع 
لم يجزء كما بينه في النكاح من "المدونة" فيمن نكح امرأة على أحد عبديه وذكره 
المصنف فى باب الصداق» فقال: فيجوز على عبد تختاره؛ ولا يختاره هو كالبيع. 

وقوله: (ما لم يكن طعامًا)» سيأتي. 

(ص): فإن اختلفت الأجناس لم يجزء كحرير وصوفء أو بقر وغتم 

(ش): هذا ظاهر» وهو حقيقة بيعتين في بيعة. 

(ص): ولو اشترى نخلة مثمرة» أو ثمر نخلةٍ من نخلات لم يجز 

(ش): لما ذكر أولا قوله: ما لم يكن طعامًاء تكلم على ذلك؛ يعني: لو فرضنا 
المسألة السابقة في طعام لم يجزء سواءٌ كان مع عرض» وهو قوله: (نخلة مثمرة)» أو لا 
عرض معه؛ وهو قوله: (ثمر نخلة)» وسواءٌ كان الطعام متَّفَقًا كما مثل» أو مختلقًا كثمرة 
وقمح وصرح بذلك في "المدونة"» وعلل بعلتين: 

التفاضل في بيع الطعام من صنف واحد. 

وبيعه قبل قبضه إن كان على الكيل؛ لاحتمال أن يدع واحدةً بعد اختيارهاء ويأخذ 
أخرى. 

وفي "كتاب أبي الفرج" و"الواضحة": المنعٌ من ذلك. ابن حبيب: ويدخله بيع 
الطعام قبل استيفائه. وضَعَفوا هذا التعليل وقالوا: بل يدخله طعامٌ بطعام على خيار» 
وليس يدخله بيعه قبل قبضه؛ لأنه لو أسلم في محمولة» جاز أن يأخذ سمراء مثل الكيل 
بعد الأجل» وهو بدل. 

واختار اللخمي الجوازء ويحال المشتري في ذلك على دينه» ويؤمر إذا اختار شيئًا 
لفقل عنه: 

وروى ابن حبيب عن مالكء فيمن قال: أبيع منك من هذه الصبرة عشرة أصوع؛ 
وإن شئت من هذه الصبرة التي هي من جنسها بدينار» وعقدا على ذلك: لم يجز. ابن 


كتاب البيوع 7 


الكاتب: ومعنى ذلك إذا تأَخُرَ الاختيارٌ عن وقتٍ العقدٍ. 


وقال ابنُ محرز: إذا اشترى عشرة أفقزةٍ يختارها من صُبرتين من جنسس واحلء 
توقف فيها الشيخ أبو الحسن» وأجازها من لقينا من الشيوخ. 

فضلٌ: وظاهر "المدونة" الجواز. وفيه مغمز؛ لأن الطعام بالطعام لا يجوز فيه خيار 
ساعة. 

(ع): لا أدري من أين أخذها من "المدونة"» وفي كتاب الخيار من "المدونة" 
خلافه» فانظره. 

(ص): بخلاف البائع يستثنى أربع نخلات أو خمسًا من حائطه إن كانت يسيرة 
يختارهاء فإن مالكًا أجازه بعد أن توقف أربعين ليلة» وكرهه ابن القاسم 

وش): أي أن البائع بخلاف المشتري في المسألة المتقدمة إذا كان الخيار له فأجازه 
مالك إذا كان ما استثناه يسيرًاء ولم يكتف المصنف بالأربع عن التقييد باليسير؛ لآن 
الحائط قد تكون نخلاته كلها يسيرة. ومراده باليسير: قدر الثلث فأدنى؛ كما تقدم”". 

ونسب لابن القاسم الكراهة» والذي في الرواية: وقال ابن القاسم: لا يعجبني 
ذلك؛ فإن وقع أمضيته لقول مالك فيه؛ قال: ورأيت من أعجبه؛ ولا أحب لأحد أن 
يدخل فيه. وقد أضاف الباجي إليه المنع. ونقل عنه ابن محرز أنه قال: لا خير فيه. 

(ع): المنع أقرب إلى لفظه. 

أبو الحسن: ولو كان مراده الكراهة على بابها لمشى على قوله» ولم يحتج إلى 
التعليل بمراعاة قول مالك. وعلى هذا فنسبة الكراهة إليه ليست بجيدة. 

واختُلف في الجواب عن تَوَقُف الإمام؛ فقال عبدُ الحق: لأن البائع يعلم حائطه 
وجيده من رديئه فلا يُنَّهِمْ فيه أن يختار هذه ثم ينتقل» بخلاف المشتري. 

وقيل: أن مالكا يرق أن العف عدده بق غية:مفشترى» ولو قال يأنة بيغ 
لمنع. 

(ص): ومنه: بيع عسيب الفحلء وحمل على استئجار الفحل على عقوق الأنثى؛ 
ولا يمكن تسليمه؛ فأما على أكوام أو زمانٍ فيجوز 

(ش): روى البخاري عن ابن عمر رضي الله عنهما قال: 'نْهَى الذي صلى الله عليه 


."87 0/7 انظر: التلقين:‎ )١( 


3 كتاب البيوع 
وسلم عَنْ عَسِيب الفخل"20". 

ويقال: عسب 500 بالياء وبدونها عياض - في المشارق - وعسب الفحل 
المنهى عنه هو: كراء ضرابه. والفسيت نقعة لقانت قاله لو سين وقال غيره: لا يكون 
العسب إلا الضراب. والمراد: الكراء عليه؛ لكنه حذف المضاف وأقام المضاف إليه 
مقامه. وقيل: العسيب ماؤه. وفي الجوهري: (العسيب): الكراء الذي يؤخذ على ضراب 
الفحل» ونهي عن عسب الفحل 7 تقول: عسب فحله يعسبه؛ أي: أكراه وعسب الفحل 
أيضًا: ضرابه» ويقال: ماؤه. 

وحمل أهل المذهب ذلك على الإجارة المجهولة» وهو أن يستأجره حتى تحمل 
الأنئن: وهذا هو مراده بعقوق الأنثى» وهذا القدر مجهول؛ لأنها قد لا تحمل فيغبن 
صاحب الفحلء وقد تحمل في زمان قريب فيعبن صاحب الأنثى. أما إذا كانت الإجارة 
مضبوطة بمراتٍ أو زمانٍ فهي جائزة. 

عياض: والأكوام جمع كوم - بفتح الكاف - وهو: الضراب والنزو. ويقال: كامها 
يكومها إذا فعل بها ذلك 

(ص): فلو سمي أكوامًا فعقت في الأولى انفسخت 

«ش): أي: انفسخت الإجارة فيما بقي من المرات. وسيأتي نظائرها في باب 
الإجارة» إن شاء على . 


وصواب قوله: (عَمّت): أَعَقّت عَشَت. الجوهري: وأْعَفَّتٍِ الفرّشء أي: حَمَلَتْ: فهي 
عَقُوقٌء ولا يقال: مُعِقٌ إلا لغة رديئة» والجمع عقق» كرسول ورسل. 

(ص): ومنه بِيعٌ وشرطٌ» وحمل على شرط ما بِنَاقِضُ مقصود العقدء مثل: ألا يبيع 
ولا يهب» غير تنجيز العتق للسنة 

(ش): ذكر عبد الحتق في (أحكامه) عن عبد الوارث بن سعيد قال: حدثنا أبو حنيفة 
عن عمرو بن شعيب» عن أبيه عن جده؛ قال: 'نَهَى رَسُوَلُ اله صَلَى الله عليه ئِهِ وَسَلَّم عَنْ 
بيع و وَشَْطِ”". وحمله أهل النذهب على الشرط الذي لا يتم معه المقصود من البيع. 


(1) أخرجه أحمد في مسئده؛ برقم (/ )4٠١‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عنه وأخرجه ابن 
الجارود» برقم (515) من حديث ابن عمر رضي الله عنه. 

(؟) انظر: الكافى: .859/١‏ 

() أخرجه أبو حنيفة في مسئله: 0١‏ والطبراني في الأوسطء برقم (871). 


كتاب البيوع 6" 


ومثل (ما يناقضه): بأن (لا يبيع ولا يهب» ثم استثنى من ذلك تنجيز العتق؛ فإنه 
وإن كان يناقض مقتضى العقدء فهو جائرٌ. 

وأشار ب (السنة) إلى حديث بريرة. 

واحترز ب (التنجيز) من تدبيره أو عتقه إلى أجل ونحو ذلكء فإنه فاسد. 

فرعان مرتبان ا 

الأول: إذا أجزنا البيع بشرط العتق» فهل يجبر عليه - وهو قول أشهب وابن كنانة 
- أو لا - وهو قول ابن القاسم -”"؟ 

ثم اختلف في محل الخلافء فقيل: إن المشترط عليه إن عقد الشراء على أنه 
بالخيار في إبقاءه لم يجبرء وإن قصد أنه حر بنفس التزام الشراء ألزم ذلك. وكذلك إن 
التزم ذلك ويجبر عليه إن امتنع؛ وإلا أعتقه الحاكم. وإنما الخلاف فيما إذا وقع الشراء 
على الإطلاق» وإليه ذهب اللخمي. 

وقيل: الخلاف فيما إذا اشترط العتق على جهة الإيجاب. 

الثاني: إذا قلنا بفساد البيع؛ لأجل اشتراط التدبير ونحوه؛ وقلنا بفسخه؛ فلو أسقط 
البائ شرطه؛ فقال ابن القاسم: يمضي. وقال أشهب: لا يمضي. 

(ص): أو يعود بخلل في الثمن» كشرط السلف من أحدهما 
(ش): هذا قسيم قوله: (على شرط يناقض مقصود العقد)؛ أي: أن المنهي عنه 
قسمان: 

قسم يناقض مقتضى العقد. 

وقسم يعود بجهالة في الثمن؛ لأنه لما وقع البيع على السلف صار من جملة 
الثمن» والانتفاع به مجهول. 

والذي علل به كثير من علماتنا المنع بأنه يئول إلى سلف جر منفعة. وعلى هذا 
فيدعى أنَّ الحكم معلل بعلتين. وما علل به المصنف هو في ابن شاسء وعلل به 
صاحب " الاستذكار". 

(ص): فلو أسقط فقولان 

(ش): أي: فلو أسقط مشترط السلف شرطه. فالمشهور صحة البيع إذا تبين أنه لا 


.19 /" انظر: حاشية الدسوقى:‎ )١( 


51 كتاب البيوع 
مقابل له؛ والشاذ لابن عبد الحكم: لا يصح؛ لأنهما دخلا على الفساد ابتداءً» ورواه 
المدنيون عن مالك”". 

وعلى المشهور من تخيير المتسلف في إسقاطٍ شرطه؛ ويصح البيع» فهل يشترط 
في التخيير أن لا يكون قبض السلفء وغاب عليه؟ وأما إن غاب فلا تخيير» ويرد 
00 وينقض البيع؛ إذ تم الربا. اشترط ذلك سحنون وابن حبيب قالا: وإن فاتت بيد 
المشتري ففيهما القيمة ما بلغت. 

وذكر أصبغ عن ابن القسم أن الغيبة على السلف لا تمنع تخبير المشتري» فيرده 
إن كانت السلعة قائمة» وإن فاتت فعلى المشتري الأكثر من الثمن أو القيمة. 

واختلف على ما تحمل عليه "المدونة" من القولين» والأكثرون على حملها على 
قول ابن القاسم. وصرح (ع) بمشهوريته. وذكر (ر) قول سحنون ثالثها. وظاهر إطلاقهم 
وإطلاق المصنف: أنه لا فرق بين أن يكون الإسقاط قبل فوات السلعة أو بعد فواتهاء 
لكن المازري أن ظاهر المذهب أنه لا يؤثر إسقاطه بعد فواتها فى يد المشتري؛ لأن 
القيمة نعيشيل قد وسعبت عليه قلا يؤث ل الإسقاط تعدهم وك المازري بأن يعض الأشسياخ 
خرج قولا بالصحة مع إسقاط الشرط ولو مع الفوات» واعترضه. وتركته خوف الإطالة. 

ومفهوم قوله: (أسقط) أنه لو لم يسقط لم يختلف في فساده وهو كذلكء فإن 
كانت السلعة قائمة ردت» وإن فاتت فثلاثة أقوال: 

روى يحيى عن ابن القاسم أن عليه القيمة ما بلغت» كان السلف من البائع أو من 
المشتري» ويرد السلف. 

الثاني: مذهب "المدونة" نص عليه في كتاب الآجال: فإن كان السلف من البائع؛ 


)١(‏ قال أبو عمر قد سأل محمد بن أحمد بن سهل البركاني عن هذه المسألة إسماعيل بن إسحاق 
فقال ما الفرق بين البيع والسلف وبين رجل باع غلاما بمائة دينار وزق خمر أو شيء حرام ثم 
قال أنا أدع الزق أو الشيء الحرام قبل أن يأخذه وهذا البيع مفسوخ عند مالك غير جائز. 
فقال إسماعيل: الفرق بينهما أن مشترط السلف هو مخير فى أخذه وتركه وليس مسألتك كذلك 
وإنما ذلك يكون مثل مسألتك لو قال أببعك غلامي بمائة دينار على أني ان شئت أن تزيدني زق 
خمر زدتني وإن شئت تركته ثم ترك زق الخمر فجاز البيع ولو أخذه فسخ البيع. 
قال أبو عمر: لم يصنع إسماعيل شيئا لأن مشتري الزق من الخمر إذا شاء أن يتركه تركه 
كصاحب السلف سواء ولم تقع مسألة السلف المشترط ولا مسألة الزق من الخمر المشترط 
أيضا في أصل البيع وعقد الصفقة على التخيير في واحدة من المسألتين ليس في واحدة منهما 
إن شئت أن تريد ولا إن شئت أن تسلفني فاعتل. انظر: الاستذكار: 474/5. 


كتاب البيوع يفف 


فله الأقل من الثمن أو القيمة يوم القبضء ويرد السلفء وإن كان من المشتري فعليه 
الأكقن متخ القن أو القنيمة. المارري: فإذا كان الثمن مائة والسلف خمنسين»:وكان 
السلف من المشتري فإن كانت القيمة أكثر من مائة وخمسين أخذهاء وإن كانت أقل 
من مائة وخمسين لم ينقص المشتري من ذلك؛ لأنه رضي بمائةٍ ثمنّاء ومعها خمسون 
يدفعها سلماء فإذا قبضنا منه المائة» وأسقطنا عنه الخمسين فقد أحسنًا إليه. وإن كان 
السلف من البائع فله الأقل منهماء فإن كانت القيمة خمسين أو ستين أخذهاء وإن كانت 
أكثر من مائة لم يزد عليها 

الثالث - لأصبغ -: قال كذلكء إلا أنّه رأى أنَّ القيمة إذا زادّت على المائة التي 

هي الثمن والخمسين السلف: لا يُقضي للبائع بأكثر منها؛ لأنّه يقال له: أنت رضيت 
الماثة تكملها وكع بالخسينة فإذا ملكناك السلف أحسئًا إليك. لكن اختلف هل هو 
وفاق لما في الكتاب أو خلاف؟ 

والظاهر هو الأول. عياض: وظاهر الكتاب هو خلاف قول أصبغ. 

وأورد على المشهورء ولو باع سلعة وخمرًا بثمن» فإن البيع لا يصح ولو أسقط 
الكيو. 

وفوّق القاضي إسماعيل بأنَّ مشترط السلف يخيره في أخذه وتركه؛ وإنقراى أن 
السلف لو قال: أبيعْكَ على أَنِّي إن شئتُ أن تزيد لي زِقُّ خمرٍ زدتني» وإن شئت تركته؛ 
فلو تركه جاز البيعٌ. 

زده:ضاخك " الاسعذكان " بآن مسترظ الخد لو فناء ترك كمخترظ السلف شواء 
فلا فرق. 

وأجاب ابن زرقون بأنَّ مشترط السلف إذا تركه لم يجبر على أخذه؛ بخلاف 
مشترط الخمر؛ لأنه مشتر له» ومن اشترى شيئًا أجبر على قبضه. 

وقُرّق أيضًا بأنَّ اليبع والسلف أصلانء ولو انفرد كل واحد منهما لجازء والخمر لو 
انفردت وحدها لم تحلء وبأن الفساد في مسألة الخمر فسادٌ راجمٌ إلى ماهية البيع؛ 
لفساد المعقود عليه» بخللاف البيع والسلف. فإن الفساد خارج عن الماهية. 

(ص): فلو باعه المدين بسلعةٍ على أن لا يقاصه. ففي منعه قولان لابن القاسم 
وأشهبء بناءً على أنه شرط للتأخير أو لا 

(ش): يعني: لو كان لرجل جين حال على آخرء فباع المدين سلعة لرب الدين 


4 كتاب البيوع 


بثمن من جنس الدين» وشرط في عقدة البيع ألا يقاصه؛ ا يعن لأن 
ل ل ل ل 
شيخنا: ولو علل أيضًا بأنه يسامحه فيكون هدية مديان» لكان له وجه. 

ورأى أشهب أنه ليس في التزام عدم المقاصة ما يقتضي تأخيره» ولو شرط التأخير 
فسد اتفاقا. 

(ص:): فأما الرهن والكفيل الأجل والخيار فلا 

(ش): أي: وأما 0 باشتراط هذه الأربعة» فليس من المنهي عه 

(ص): ومنه: بيع العربان» وهو: أن يعطي شيئًا على أنه إن كره البيع أو الإجارة لم 
يعد إليه 

(ش): وروى مالك وأبو داود: "أنه صَلَّى الله عَلَئِهِ وَسَلَّمَ نََّى عَنْ بيع العْربَانِ"”". 
وكلامه ظاهر التصور. 

والعربان: العربون» وفيه ست لغات: عُرْبُون وعَرَبُون وعُرْبَانء وبالهمزة في موضع 
العين في الثلاثة. 

فرع 

فلو وقع البيع أو الكراء على ذلك» فقال عيسى بن دينار: يفسخ.؛ فإن فاتت مضت 
بالقيمة. 

(ص): ومنه: بيع الكلب» وفي المأذون: الكراهة والتحريم» وأما من قتله فعليه 
قيمته» وأما غير المأذون» فلا شيء على قاتله؛ لأنه مما يقتل 

(ش): قد تقدم هذا في أول البيوع. 

(ص): ومنه: تفريق الأم من ولدهاء قال مالك: ما لم يستغن عن أمه؛ فقيل: 
الأئغار, وقيل: سبع سنين» وقيل: البلوغ 
(ش:: لقوله صلى الله عليه وسلم: "مَنْ فَرّقٌ بَئْنَ وَالِدَةٍ وَوَلَدِهَا قَرَقّ الله يَبِنّهُ وَبينَ 
أحِبتِه يوم القِيَامَِ”". حسنه الترمذي. وما ذكره المصنف عن مالك من تفسير النهي 


.”"7 /5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 

(1) أخرجه أبو داود» برقم )*0٠1(‏ وقال: قَالَ مَالِكٌ: وَذَلِكَ فِيما نَرَى وال غلم أن يَْترِيَ الوَجُلُ 
الْعَبدَ أ يتَكَارَى الدَابَكَ نم يَقُولُ: أَعْطِيك دِيئَارًا عَلَى أَنِي إِنْ تَرَكْتُ السَلْعَةَ أو الْكِرَاءَ فَمَا أَعطَيئُكَ 
لَكَء وابن ن ماجهء برقم )١١57(‏ عن عبد الله بن عمرو بن العاص. 

(*) أخرجه الترمذيء برقم )١1577(‏ من حديث أبي أيوب الأنصاري رضي الله عنه. 


كتاب البيوع 5,4 
بحالة عدم الاستغناء هو لمالك في "المدونة" وفسَرَ فيها الاستغناءً: بأن يستغني في أكله 
وشرابه ومئامه. 

واختلف: هل النهي لحق الولد؟ وعليه ما في "الموازية": إِذَا رَضِيْتِ الأ بالتفرقة» 
فليس لها ذلك؛ أو هو حقٌّ للأم؟ وعليه ما في "المختصر": إذا رضيت الأم بالتفرقة فلا 
بأس بذلك. واختار اللخمي وابن يونس وغيرهما الأول. 

قوله: (فقيل: الاثغار)» هو كالتفسير للاستغناء» وظاهر كلامه أنَّ هذه الأقوال لأهل 
المذهب في تفسير الاستغناء الذي نَصٌّ عليه مالكُ» وهو جيدٌ لو لم يكن مالك نَض 
على بعض هذه الأقوال» وقد نَّصٌّ على الأول في "المدونة"؛ فقال: وحَدٌ ذلك الاثغار 
ما لم يعجل به جواري كن أو غلمانًا. 

والقول بسبع سنين لابن حبيب. 

والقول في البلوغ رواه ابن غانم. 

وقال ابن وهب: وَحَدٌ ذلك عشة سدين. 

المازري: وقال محمد بن عبد الحكم: لا يفرق بينهما ما عاشا. 

ولأجل المنع من التفرقة قالوا: إذا اشتراهما شخصٌ ثم اطلع على عيب بأحدهما 
فليس له إلا رد الجميع. 

(ص): فإن فرقاء فقيل: يفسخ مطلقًا ويعاقبان» وقيل: إن لم يجمعاهما في ملك؛ 
وقيل: يباعان 

«ش): يعني: فإن فرقاء إما ببيع أو إجارة أو نكاح ونحو ذلك. 

والقول بفسخه مطلقًاء سواء جمعاهما أو لاء ذكره ابن حبيب عن مالك وأصحابه. 

والقول بفسخه إن لم يجمعاهما - أي: وفي ملك - هو مذهب "المدونة"؛ وكان 
ينبغي تقديمه؛ لأنه هو المشهورء وقد صرح المازري بمشهوريته؛ والثالث: لابن الموازء 
قال وأما الفسخ فلا. 

ومنشأ الخلاف هل منع التفرقة حق لله تعالى؟ فيكون العقد على أحدهما فاسدًاء فلا 
بد من فسخه كالخمرء أو حق للآدمي؟ فيكفي اجتماعهماء ثم هل في الحوز أو في 
الملك؟ 

(ص»: فإن قُرَقَا بغير عوضء فقيل يُباعان إن لم يجمعاعهما في مِلكِ واحد؛ وقيلٌ: 
إن لم يجمعاهما في ححوز 


حرق كتاب البيوع 

«(«ش): كما لو وهب الآم دون ولدها أو العكس» أو وهب كلا منهما لشخص» ولم 
يختلف أنه لا بد من الجمع» واختلف قول مالك هل لا يكتفى إلا بالاجتماع في 
الملك؟ كما لو فرقا بعوضء أو يكتفي بالاجتماع في الحوز؟ لأن السيد لما ابتدأ فعله 
بالمعروف من الصدقة أو الهبة» فالغالب أنه لم يقصد الضررء فكان كالعتق» وهذا الثاني 
هو ظاهر "المدونة" عند ابن أبي زيد”) 

قال ابن المواز: أحبٌ إلينا الاجتماع في الملك» وإلى من لقيناء ولو جاز هذا لجاز 
في الوارثين» وقد قال مالكُ: لا يقتسمان» وإن شرطا أن لا يُفرقا في الحيازة. 

وحُكي عن ابن حبيب ثالنّاه وهو: جوازٌ في الحوزء إذا كانَ الشمل واحدّاء مثل أن 
تتصدَّقٌ المرأة على زوجهاء أو هو عليهاء أو الأبُ على ابنه أو الابنُ على أبيه» لا إن لم 
يكن الشمل واحدًا. . وتصحٌ الهبةٌ والصدقةٌ» وَيُؤْمِرَان بالمقاواة» أو يبيعهما مِن أَحَبٍ) 
ولخد كز بو الكل نا متو من للحم 

مَنْعُ التّرقةٍ خَاصٌ عندنا بالأم» وتجورٌ التفرقةٌ في الأب والجدّ للأب أو للأم؛ قاله 
في "المدونة" وغيرها. واختار اللخمي منع التفرقة في الأب. 

فإن قلت: يلزم هنا فيما إذا فرقا بعوض وامتنعا من جمعهما في ملك» جمع 
الرجلين سلعتيهما في البيع كما أشار إليه بعضهم. 

قيل: يمكن أن يدفع ذلك بأن يقوم كل واحد من الولد والأم قبل البيع بقص الثمن 
عليهماء فلا تقع جهالة. وأجيز ذلك هُنا للضرورة الداعية إلى ذلك بخلاف الاختيار. 
أجاب بالأول غير واحدٍ وبالثاني أيضًا عياض. 

(ص): ومنه: أن يبيع على بيع أخيه» ومحمله إذا ركن البائع وفي فسخه قولان 
كالتكاح 
: رصوازانب لصحي فال بيرك الله عبان الم عليةوسام: "لا بع الوَجْل عَلَى بَئِع 
أخيه؛ وَلا يَخْطَّْتُ عَلَى خطبَةٍ أخيثء إلا أنْ يَأَذّنَ له"”". 


وعلى ظاهره من أن النهي للبائع أن يبيع على بيع أخيه إذا ركن المشتري إليه؛ 


.5"8/8 انظر: التلقين: ؟/‎ )١( 
.)1515( متفق عليه: أخرجه البخاري؛ برقم (1179) ومسلمء برقم‎ )1( 


كتاب البيوع "١‏ 
وحمله الباجي وعياض”'"' 

وقال ابن حبيب: إنما النهي للمشتري دون البائع. 

وعدم الفسخ لمالك في "الواضحة". ابن القاسم: ويستغفر الله ويعرضها على 
الأول بالثمن. زاد ابن القاسم: ويؤدب. الباجي: ولعله يريد من تكرر ذلك منه. 

ونقل بعضهم عن مالك أنه يفسخ ما لم يفت. 

إذا قلنا بعرضها على الأول فإن كان الثاني أنفق نفقة زاد بسببها أعطاه النفقة مع 
الثمن» وإن نقصت فإن شاء أخذ المبيع ولا شيء له» وإن شاء تركه قاله مالك. 

(ع): والمنصوص في المذهب بأن البائع إذا ركن بيهوديء فلا يزاد عليه. 

(ص): ومنه: بيع النجشء وهو: أن يزيد لبَعْرّ 

(ش): ال 50 "لا يُتَلمَى على الرُكْبَانَ لَِنِع؛ 
وَلا يبع بَعْضْكُمْ عَلَّى بيع بَعْض) وَلا تَتَاجَسُواء وَلا يَبِعْ حَاضِرٌ لِبَادِ وَلا نُصَرُوا الإبل 
وَالعَنّمَ نبن احاعها لمتحت حير حبر االتلرييي يدلا إن يليا ٠‏ فَإِنَ رَضِيَهَا أْمْسَكَهاء 
وَإِنْ سَخِطَهًا رَدّهَا وَصَاعًا مِنْ تَمْرِ”". 

لسو لل ل 

(ص): فإن وقع بدسه أو ب بعلمه» وقيل: أو بسببه كابنه أو عبده ونحوهماء فقال ابن 
القاسم - وهو المشهور -: له أن يرد» فإن فاتت فالقيمة ما لم تزدء وقال مالك: يفسخ 
كالنكاح في العدة 

(ش): ضمير (دسه)» وما بعده للبائع؛ يعني: أنّه اتفق على وقوع النّجِش إن دسٌ 
البائع من زاد في السلعة؛ أو زاد فيها أحد لا يريد شرائهاء وعلم البائع» ولم ينكر'”. 

وقوله: (وقيل)» إلى آخره: وهو قول ابن حبيب» لكنه لم يَسَقْهُ عَلَى أنه خلاف» بل 
على أنه المذهبء وقد اعترضه من تكلم على هذا الموضع بذلكء؛ ثم ذكر المصنف في 
الحكم بعد الوقوع قولين: 

المشهور أن البيع لا يفسخ؛ وكذلك صرح المازري بمشهوريته؛ والمبتاع بالخيار 
بين أن يتماسك بالبيع على ثمنه في النجش أو يردء هذا في قيام السلعة وأما في فواتها 


."11١ /١ انظر: الكافى:‎ )١( 
.)19117( متفق عليه: أخرجه البخاري» برقم (7175؟) ومسلمء برقم‎ )١( 
.١٠١1/ انظر: حاشية الدسوقى:‎ )"( 


بسن كتاب البيوع 


فعليه قيمتهاء وكأنه أتفلها ما لم تزد على الثمن الذي رضي البائع به وهو ثمن النجش. 
وينبغي أن يتمم هذا القول: ما لم ينقص عن الثمن الذي كان قبل النجش. ونسب 
المصنف هذا القول لابن القاسمء ونسبه غيره لمالك. 

والشّاذ ذكرةُ القَزويني عن مالكء؛ ووجهّه: القياش على النكاح؛ كما أشارٌ إليه 
المصنفء وكان الأصل في النهي أن يَدُل على فساد المنهي عنه. 

(خ): وهذا التعليل الثاني أظهرء وأما القياش فالوصف الجامع غير ظاهر. 

واختار ابن العربي أنَّ الناجش إذا أبلغ السلعة القيمة فهو مأجور. وفيه بعد؛ لأنه إن 
لم يْرِدِ الشراء فهو إتلاف لمال المشتريء إن كان مع إرادة الشراء فليس بناجش. ونْصّ 
ابن العربي على منعه من الزيادة على القيمة. 

أشهب عن مالك: وإن أراد بيع سلعته» فقال: أعطيت بها كذاء وهو صادقء فلا 
بأس به إذا كان عطاءًٌ عن سومء وأما النجش فلاء أو يكون عطاءً قديمًا فيكتم قدمه 
المبتاع يظن أنه حديث. 

فرعان 

الأول: لمالك في "الموازية" فيمن قال لرجل: ما أعطيت في سلعتك فلك زيادة 
دينار.فقال: أعطاني فلان مائة» فزاده وأخذهاء ثم قال فلان: لم أعطه إلا تسعين. قال 
مالك: يلزمه البيع» ولو شاء لْتَنَبَتَء إلا أن تكون بينة حضرت عطاء فلان دون ذلك؛ 
فيرد البيع إن شاء. مالك في "العتبية" ولا يمين عليه. 

ابن رشد: وإذا قامت البينة وفاتت السلعة فيما يفوت به البيع الفاسدء ففيها القيمة 
ما لم تزد على ما تبايعا عليه أو تنقص عما شهدت عليه البينة. 

الثاني: عكس الزيادة في النجش: سؤال المشتري لبعض أهل السوق الكف عن 
الزيادة ليشتري بدون القيمة. فإن سأل أهل السوق أو الكثير منهم لم يجز. وأما إن سأل 
الواحد ففي "الموازية" عن مالك: لا بأس أن يقول المشتري لرجل حاضر: كف عني» 
ولا تزد عليء وأما الأمر العام فلاء وكره أن يقول: كُف عني ولك نصفهاء وتدخله 
الدِّسَهَ ولا ينبغي أن تجتمع البيعة فيقولوا: لا تزيدوا على كذا. 

ونقل في "البيان" عن ابن دحون - ووافقه عليه - أنه لو قال: كُف عني ولك دينارٌ 
جازَ ولزمه» اشترى أو لم يشتر. قال: وإنما لم يجز قوله: ولك نصفها في الرواية إذا 
كان على طريق العطية فكأنه أعطاه على أن يكف عنه ما لا يملك. 


كتاب البيوع نض 

ولمالك في "العتبية" و"الواضحة " في عبدٍ بين ثلاثة؛ إذا قال أحدهم لآخر: إذا 
تقاويناه فلا تزد؛ ليقتدي بك صاحبنا والعبد بيني وبينك» ففعل؛ وثبت ذلك ببينة أو 
إقرارة أن البيع مردود. :قال اين حبيك: ولع ياخددية أصبع) ولم يزه من العجش :نويه 
أقول؛ لأن صاحبه لم يرد أن يقتدي بزيادته إنما أمسك عن الزيادة رأسَا؛ ليرخصه على 
نفسه وعلى صاحبه فلا بأس بذلك. 

(ع): الذي يظهر ببادئ الرأي قول أصبغ؛ » لكن هؤلاء الثلاثة لما جلسوا للمقاواة 
صاروا كجمع أهل السوق وقد تقدم عدم الجواز في أهل السوق. 

(ص): ومنه: بيع الحاضر للبادي» وفي "الموطا": محمله على أهل العمود؛ 
لجهلهم بالأسعار» وقيل: بعمومه؛ لقوله لا يبيع مدني لمصريء ولا مصري لمدني 

(ش): قد تقدم النهي وما نسبه ل " الموطأ " تبع فيه ابن شاسء؛ وليس في "الموطأ " 
ما ذكراه» ولعلهما اعتمدا في ذلك على ذكره للحديث وسكوته ففهما منه: أنه أبقى 
الحديث على ظاهره» والبادي ظاهر فى أهل العمود”". 

وذكر صاحب " البيان ' في كتاب السلطان : فى أهل القرى ثلاثة أقوال: 

احدها: أن الثقي إنما يتناول بأهل العموة خاضة: دون أهل القرى ى المسكونة التي 
لا يفارقها أهلهاء وهي رواية أبي قُرّة موسى بن طارق عن مالك. 

الثاني: أنه يتناول أهل العمود والقرى» دون أهل المدن. 

الثالث: أنه يتناول أهل العمود والقرى وأهل المدن. 

(ع): ركلٌ من القولين الأخيرين لمالك في "العتبية" و"الموازية". 

وقيل: بعمومه؛ أي بعموم النهي لأهل العمود والقرى» وهذا هو القول الثاني الذي 


)١(‏ ويؤيده ذكرهم الخلاف في بيع البلدي للبلديء فقد روى محمد لا يبع مدني لمصري ولا مصري 
وحمل المازري هذه الرواية على ورود أحدهما على بلد وهو جاهل بأسعاره بحيث يمكن غبنه 
ل ل ل ا ال ل 
البناني كلام الباجي في المنتقى ظاهر في عدم اعتباره» ونصه والأصل في النهي عنه الحديث 
الذي أخرجه الشيخان «الا ب يبع حاضر لباد؛ ومن جهة المعنى أنهم لا يعرفون الأسعار فيوشك 
ناوا ع لأفسهم استرخص ما عون لأ كت 00 ا 
دعي خوافيع الأئمة؛ فبرزغ الاخاط لها والرقق بون يسكتها: ٠‏ انظر: منح الجليل: : هع ؟١.‏ 


7" كتاب البيوع 


حكاه ابن رشد. 

وقوله: (لقوله)؛ أ لقول مالك في "الموازية": لا يبييع مدني لمصري ولا مصري 
لمدن . 

ي 


(ص): فإن وقع ففي الفسخ قولانء قال مالك: لا يُشارٌ على البادي ولا يُخْبَرُ 
بالسّعر 

(«ش): أي: فإن باعَ حاض_ورٌ لِبَادٍ ففي فسخ البيع قولان» والقولان لابن القاسمء 
والفسخ مرويٌ عن مالكء وبه قال أصبغ. وبعدم الفسخ قال ابن وهب وابن 
عبد الحكم. 

وروى عيسى عن ابن القاسم: يُفسخ) فإن فات فلا شيء عليه؛ وَرُويَ عَنْهُ هو 
وسحنون: أنه يؤدب الحاضر البائع للبادي. زاد عيسى: أَنّهُ إذا كان مُعتادًا. 

وقال ابن وهب: يُزجر ولا يُودّبِ وإن كان عالمًا بمكروهيته. 

فرعان 

الأول: لو وَجّه التدوي متاعًا مع رسول إلى الحضري ليبيعه» فذكر القزويني عن 
الأبهري جواز بيعه له. حكى الباجي عن مالك وابن القاسم فسخ البيع في هذه 
الصورة؛ وهو الأظهر". 

المازري: وهو المعروف من المذهب. 

الثاني: أجاز مالك في "الموازية" و"العتبية" الشراء له. 

وقال ابن حبيب: الشراء كالبيع» ورُوي أيضًا عن مالك. 

(ص): ومنه: البيع بعد نداء الجمعة الموجب للسعي على المتبايعين أو أحدهماء 
فإن وقع فالمشهور الفسخء وثالثها في حق من اعتاد ذلك 

(ش): النهي هو ما ورد في القرآن بصيغة الأمر في قوله: لوَذَّرُوا الْبِيِعَ4 [الجمعة: 
4]. قيد النداء بالموجب للسعي احترارًا من النداء الأول» وسواءًٌ كان المتبايعان مِمّن 
تجن اليه علييها ار على احدهمة 

والفسخ مذهب "المدونة"» وهو المشهور. 

وعدم الفسخ لمالك في "المجموعة". 


.”4 /5 انظر: الذخيرة:‎ )١( 


كتاب البيوع يار 

والثالث لعبد الملك. 

ورجح الثاني؛ لأن المنع هنا من جهة الزّمان وحده؛ والعٌقدةٌ صحيحة في أركانها 
وشروطها. 

واختُّلف أيضًا فيمن أخُر صلاةً حتى لم يبقّ من الوقتٍ الضروريّ إلا مقدارَ مَا 
يوقعها فيه» فباع ذلك الوقتء فقال القاضي إسماعيل: يُفسخ بيعه. وهو اختيار الشيخ 
أبي عمران؛ لوجود العلة في صلاة الجمعة هنا. 


المازري: ويمكن أن يقال بعدم الفسخ قناء مكلاف التجنعة: لكورن السماغة شرطا 
فيهاء فمن المصلحة منع ما أدّى إلى افتراق جمعهم» والإخلال بشرطٍ لا تصح الجمعة 
إلا به» بخلاف غيرها من الصلوات» فإن الجماعة ليست شرطا فيها. وألزم القائل 
بالإبطال أن يُبطل بياعاتٍ الغصاب؛ لأنّهَا واقعةٌ في زمانٍ كَانَ يَجبُ عليهم فيها التَشَاغْلُ 

وألحق الغرناطيٌ بالبيع يوم الجمعة ليع وقت الفِئْئةِ يُرِيدُ: في حَقٌٍّ من طَلِب هِنْه 
الخروج. 

ابنُ رُشْد: ويحرم البيع في المكان المخغصوب. 

(ص:: فإن فاتت فالقيمة» وقيل: الثّمن 

(ش): القول بالقيمة لابن القاسم وأشهب» والقول بالثمن للمغيرة؛ وعلّله ابن 
عبدوس أن فساده فى عقدى لا فى ثمنه» كالتكاح يفسد من جهة عقده7". 


)١(‏ (والترك للقيام) بالشفعة والسقوط عن طلبها (فوق العام) من يوم العلم بالبيع لا من وقت عقد 
البيع (يسقط حقه) في الأخذ بها (مع المقام) أي مع حضوره بالبلد وعلمه بالبيع وهو بالغ رشيد 
لا مانع يمنعه من مرض وخوف ونحوهماء وظاهره أنها لا تسقط إلا بما زاد على العام وهو 
مذهب المدونة قال فيها: إن ما قارب السنة كالشهرين والثلاثة له حكمها اه. قال في الكافي: 
وهو المشهور من المذهب. وفي المتيطية والجزيري: أن به القضاء والعمل» ومذهب الرسالة 
أنها تنقطع بمجرد مضي العام» وعليه اقتصر (خ) وهو الذي رواه أشهب عن مالك وبالغ عليه 
حتى قال: إذا غربت الشمس من آخر أيام السنة فلا شفعة. قال أبو الحسن» حسبما في الدر 
النثير: وعليه العمل عند القضاة ونحوه في وثائق الفشتالي ومجلس المكناسي والمعيار وغيرهم؛ 
فتبين بهذا أنه عمل بكل من القولين» ولكن المتأخرون على الثاني فوجب المصير إليه ويمكن 
تمشية الناظم عليه بأن يراد بالفوقية أول جزء منها. وسيأتي أن سكوت الولي من أب أو وصي 
عن الأخذ بالشفعة للمحجور هذه المدة مسقط لشفعة المحجورء ومفهوم قوله فوق العام أنه إذا 


ضف كتاب البيوع 


(ص): وتقوم وقت عقد البيع بتقدير الحل» وقال أشهب: بعد الصلاة 

(ش): هَذَا مُمَرّ على القول بوجوب القيمة؛ يعني: إذا ألزمناه القيمة» فقال ابن 
القاسم في "الواضحة": تقوم وقت قبضها. كسائر البياعات الفاسدة» فإنها تقوم مضافة 
إلى زمان قبضهاء وعبارة المصنف عنه (بوقت البيع) ليست بجيدة؛ لأنها أعم من وقت 
القبض. 

وقال أشهب الرجوع إلى القيمة» إِنّمَا هُو لتصحيح الفاسد؛ والفاسد في هذا البيع 
إنما هو من جهة زمانه» فلو أضفنا إليه القيمة» لكان تصحيحًا للفاسد بِالفَاسِدِ. وفيه 
نَظَرْ؛ِ لأنّ هذا إِنّمَا هُو من باب التقويم كما تقوم أم الولد وجلد الأضحية والكلبء وإن 
قلنا: إِنْهُ لا يَجُوزْ بيعها. 

(ع): وحكى بعض المتأخرين عن أصبغ وجوب القيمة يوم التحاكم؛ ولعله لم 
يصح عنه؛ فإني لم أقف عليه في شيءٍ من كتب الفقه. 

(ص): ومنه: تلقي السلع»؛ وروي في حده ثلاثة: الميل والفرسخان واليومان 

(ش): قد تقدم النهي» واختلف العلماء هل النهي لحق الجالب؟ وهو مذهب 
الشافعي. أو لحق أهل السوق؟ وهو مذهب مالك. واختار ابن العربي أنه من حقهما. 

وظاهر المذهب أن المنع من ذلك على التحريم. 

وقال ابن الجهم: كان النهي عن التلقي في أول الإسلام؛ لثلا ينفرد المتلقي 
بالرخص دون أهل السوقء وأما الآن فلا يقدم أحد إلا على بصيرة بسعر ما يقدم به 
فينبغي أن يكره؛ ولا بُحرم. 

والأقوال الثلاثة التي حكاها ظاهرة التصور. 

وقال الباجي: يمنع التلقي قرب أو بعد. وهو ظاهر الحديث. 

وأما الفلاة التي يلحق أهل الأصول ضرر بتفريق بيعها كثمار الحوائط التي حول 
البلد. فاختُلف هل يجوز لبعض أهل المدينة أن يخرج ليشتريهاء ثم يبيع هو لأهل 
المدينة؟ فروى ابن القاسم عن مالك: لا بأس بذلك. وقال في سماع أشهب: هو 


قام قبل العام فإنها لا تسقط وهو كذلكء لكنه يحلف إذا بعد ما بين العلم وقيامه كالسبعة 
الأشهر ونحوها واشتراط مضي العام إنما هو إذا لم يبين المشتري أو يغرسء وإلا فتسقط 
شفعته ولا يننظر مضي العام قاله في المتيطية. انظر: البهجة: ؟//81١1.‏ 


كتاب البيوع يضن 


من التلقي. 

ولو ورد خبر السلعة فاشتراها شخص على الصفة» فقال مالك: هو من التلقي. 

ولو كان الأمر بالعكس فوصلت السلعة؛ ولم يصل بائعهاء فتلقاه رجلٌ فاشتراها 
منه» فقال الباجي: ولم أرَ فيه نضا وهو عندي من التلقي. 

ومن مرت به سلعة ومنزله بقرب المصر المجلوب إليه» على نحو ستة أميال فله 
أن يشتري ما يحتاج إليه لنفسه. لا للتجارة. 

ولو كان داره بالبلد نفسها فمرت به السلعة فقولان. ولو لم يكن للسلعة سوق فإذا 
دخل بيوت الحاضرة والأزقة جاز شراؤه. قاله مالك وأصحابه. 

وإذا بلغت السلعة سوقها ثم انقلب بهاء فلا بأس أن يشتريها من مَرّت به. 

(ص): فإن وقع فثالئها: يمضي» ولطالبيها الاشتراك....29) 

(ش): أي: فإن وقع شراء التلقي ففي المسألة ثلاثة أقوال: 

الأول: يمضي ولا يفسخ. المازري: وهو المشهورء وهو قول مالك وغيره من 
الأصحاب. 


الثاني: لمحمد واين حبيب: يُفسخ. 

المازري: وعلى عدم فسخه فروى ابن القاسم: أنه لا يُتتزع من يد المتلقي؛ وبه 
قال ابن القاسمء وروى ابن وهب أنها تنزع من يده. انتهى. 

ورواية ابن وهب هي القول الثالث في كلام المصنف. 

ابن القاسم عن مالك: وينهى فإن عاد أَدّب. 

وفي "الإكمال": المشهور عن مالك وأكثر أصحبه: أنها تعرض على أهل السوق» 
فإن لم يكن سوق فأهل المصرء يشترك فيها من شاء منهم. 


.801/١ انظر: جامع الأمهات:‎ )١( 
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كتاب الظهار ا ا 

تَابُ اللّعَانِ 00000000202117 ا 
كتاب العدّد 00000 
باب الإحداد ل ا م ا ا اما لبوا ام تن للق ل ا أ ل ا 171414 
كتاب الرضاع ا دبب000131 0 
كتاب النفقات ا 
كتاب الحضانة م نم طاو خف او عق أ عه ما طايه للح و مال 52141 
كتاب البيوع حرنة قي م ونان اطق مه مط أو ا 74 ره بام ف لم1 لع اخ ل ا 1 ا 1 5201 
فهرس المحتويات ا اااا 00 


4م 


امااة ام 
8ل8 ام 8(1ا لذكة1لاناا! لم5 


6 
أوأأة/ا-اه عقطذا معط٠ط‏ أتاأهلط طابره5-ام 


بزط 101120 
مقصثنا” لمسسهطنلا 


/ا!ا عصنام/ا 


دارالكبب العلميقة 


ال ل انا 


لا 

م رقت بوؤضت ستنة 1971 يَيرَورت 
ماع | - غناناء8 1971 هنا م لت 0 

0 - الأنسهنرزع8 1971 مم لعرد8 ألم لمفسدطمك] بحم ءأاطمع 


